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Norm

BVergG 2006 875 Abs7 Z5

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

BVergG 2006 8325 Abs1
1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

1. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, Dr. Josef Bosina als Mitglied
der Auftraggeberseite sowie DI Heinz Marschalek als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren
gemal § 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, idF BGBI | Nr. 86/2007 (BVergG), betreffend das
Vergabeverfahren "Reinigungsdienstleistung Tirol und Vorarlberg 2009 in Dienststellen des Bundes, AGES, BIG, IEF und
Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland" (BBG-GZ: 2600.00887) der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund),
2. Osterreichische Agentur fir Gesundheit und Ernidhrungssicherheit GmbH, 3.Das Bundesvergabeamt hat durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, Dr. Josef Bosina als Mitglied der Auftraggeberseite sowie DI Heinz
Marschalek als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG), betreffend das Vergabeverfahren "Reinigungsdienstleistung Tirol und Vorarlberg 2009 in
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Dienststellen des Bundes, AGES, BIG, IEF und Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland" (BBG-GZ: 2600.00887)
der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund), 2. Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit
GmbH, 3.

Bundesimmobiliengesellschaft mbH, 4. Insolvenz-Entgelt-Fonds Service GmbH, 5. Buchhaltungsagentur des Bundes, 6.
Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b,
1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstra3e 17-19, 1011 Wien, Uber den Antrag des A**¥*,
vertreten durch X***, vom 4.11.2008, wie folgt entschieden:

Spruch

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag auf "Nichtigerklarung der Ausschreibung und der Berichtigung (Neufassung) der Ausschreibung" wird
stattgegeben. Die Ausschreibung "Reinigungsdienstleistung Tirol und Vorarlberg 2009 in Dienststellen des
Bundes, AGES, BIG, IEF und Wasserleitungsverband Nordliches Burgenland" (BBG-GZ: 2600.00887) wird fur nichtig
erklart.

1. 2.Ziffer 2
Dem Antrag "auf Ersatz der fur den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung entrichteten Pauschalgeblhr durch den Ausspruch, dass die Antragsgegner schuldig sind, die vom
Antragsteller entrichteten Antragsgebuhren in Héhe von insgesamt Euro 2.400 binnen 14 Tagen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen", wird stattgegeben.

Die Auftraggeber vertreten durch die Bundes Beschaffung GmbH, LassallestralRe 9a, 1020 Wien, diese vertreten durch
die Finanzprokuratur, Singer StraBe 17-19, 1010 Wien, haben A*** vertreten durch X*** die flr den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichteten Pauschalgebihren in
Hohe von insgesamt Euro 2.400,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu Handen
der Rechtsvertreter X*** zu ersetzen.

Begrundung

Die europaweite Bekanntmachung des gegenstdndlichen Vergabeverfahrens erfolgte im September 2008. In der
Bekanntmachung wurde die Buchhaltungsagentur des Bundes nicht als Auftraggeber benannt. Die Auftraggeber
haben in der Folge eine umfassende Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen vorgenommen und daflr eine
Neufassung der Ausschreibungsunterlagen (Stand 27.10.2008) erstellt.

Mit Schriftsatz vom 4.11.2008, begehrte der Antragsteller die Nichtigerkldrung der Ausschreibung sowie der
Berichtigung der Ausschreibung, in eventu auf Nichtigerklarung einzeln angefihrter Ausschreibungsbestimmungen,
sowohl der ursprunglichen als auch der neu gefassten Ausschreibungsunterlagen. Dem weiters gestellten Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 11.11.2008, GZ N/0140-
BVA/07/2008-EV7, teilweise stattgegeben.

Inhaltlich brachte der Antragsteller im Wesentlichen Folgendes vor:

Der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag sei im Amtsblatt der Europdischen Union am 16.9.2008 o6ffentlich
kundgemacht worden. Es handle sich um ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich. In der Ausschreibung sei
eine getrennte Vergabe nach Losen vorgesehen. Ein Los entspreche dabei einer Objektgruppe. Jede Objektgruppe
(Los) bestehe aus einem oder mehreren zu reinigenden Objekten. Insgesamt umfasse die Ausschreibung 55
Objektgruppen (Lose). Das Ende der Angebotsfrist sei mit 12.11.2008, 10 Uhr, festgelegt worden. Die dem
Vergabeverfahren zu Grunde liegenden Ausschreibungsunterlagen bestiinden u.a. aus den Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen ("AAB") und den Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen Rahmenvertrag ("RV"). Die
Auftraggeber hatten eine umfassende Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen vorgenommen und daflr eine
Neufassung der Ausschreibungsunterlagen (Stand 27.10.2008) erstellt. Die geltend gemachten Rechtswidrigkeiten
seien davon aber nicht berthrt und in beiden Fassungen unverandert enthalten.

Der Antragsteller wolle sich am Vergabeverfahren beteiligen. Die Ausschreibung sei jedoch rechtswidrig.

In der Bekanntmachung sei die Buchhaltungsagentur des Bundes als Auftraggeber nicht genannt gewesen. Erst in den
Ausschreibungsunterlagen sei die Buchhaltungsagentur des Bundes als weiterer Auftraggeber genannt worden. Die



Aufnahme dieses Auftraggebers in die Ausschreibungsunterlagen sei daher schon allein deshalb rechtswidrig, weil
dafur keine entsprechende Bekanntmachung existiere. Somit sei auch die Festlegung in Punkt 2 der RV, in welcher die
Buchhaltungsagentur des Bundes als Auftraggeber ausgewiesen werde, rechtswidrig.

Gemall Punkt E.2 AAB konne sich der Auftragnehmer zur Durchfihrung der ausgeschriebenen Leistung auch
Subunternehmer bedienen. Davon ausgenommen sei aber explizit die Unterhaltsreinigung. Diese durfe sohin nicht an
Subunternehmer vergeben werden. Diese Beschréankung der Subvergabe widerspreche § 76 Abs. 1 BVergG 2006. Punkt
F.1 AAB enthalte folgende allgemeine Regelung tber die Beurteilung der Eignung:Gemal3 Punkt E.2 AAB kénne sich der
Auftragnehmer zur Durchfihrung der ausgeschriebenen Leistung auch Subunternehmer bedienen. Davon
ausgenommen sei aber explizit die Unterhaltsreinigung. Diese dirfe sohin nicht an Subunternehmer vergeben werden.
Diese Beschrankung der Subvergabe widerspreche Paragraph 76, Absatz eins, BVergG 2006. Punkt F.1 AAB enthalte
folgende allgemeine Regelung Uber die Beurteilung der Eignung:

"ACHTUNG: erstrecken sich Befugnis, technische, finanzielle und/oder wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nur auf
einzelne Lose, fur die ein Angebot abgegeben wird, und nicht auf alle angebotenen Lose, ist die technische, finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nicht gegeben und das Angebot fir alle angebotenen Lose auszuscheiden."

Dies widerspreche § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006Dies widerspreche Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.

Gemal Punkt F.3.1.2. AAB habe der Bieter Uber EDV Anwenderkenntnisse in MS Office und die Mdoglichkeit und
Fahigkeit zur Korrespondenz mittels E-Mailverkehrs zu verfligen. Korrespondierend dazu bestimme Punkt F.3.2. AAB,
dass der Bieter folgende Nachweise flr die technische Leistungsfahigkeit zu erbringen habe:

"E-Mail Adresse

Hinweis: Die MS-Office Anwenderkenntnisse des Bieters werden ggf durch einen entsprechenden E-Mailschriftverkehr
gepraft.”

Die Forderung von EDV-Anwenderkenntnissen sei fir den Auftragsgegenstand nicht gerechtfertigt und widerspreche
somit § 70 Abs. 2 BVergG 2006. Diese Festlegung sei auch rechtswidrig, weil vollig unbestimmt sei, wer konkret solche
Kenntnisse haben musse und in welchem Umfang diese Kenntnisse vorliegen muissten. Damit widerspreche diese
Ausschreibungsbestimmung dem Gebot der Konkretisierung von Eignungskriterien. Dieses Eignungskriterium sei auch
deshalb rechtswidrig, weil entgegen § 99 Abs. 7 BVergG 2006 auf einen bestimmten Softwarehersteller (Microsoft)
Bezug genommen werde. Das vorliegende Eignungskriterium sei weiters diskriminierend, weil Anwender von anderen
vergleichbaren Softwaresystemen ohne sachliche Rechtfertigung ausgeschlossen wirden. Darlber hinaus seien auch
die von den Auftraggebern festgelegten Nachweise vollig ungeeignet, um MS-Office Kenntnisse zu belegen.Die
Forderung von EDV-Anwenderkenntnissen sei fir den Auftragsgegenstand nicht gerechtfertigt und widerspreche somit
Paragraph 70, Absatz 2, BVergG 2006. Diese Festlegung sei auch rechtswidrig, weil vollig unbestimmt sei, wer konkret
solche Kenntnisse haben muisse und in welchem Umfang diese Kenntnisse vorliegen mussten. Damit widerspreche
diese Ausschreibungsbestimmung dem Gebot der Konkretisierung von Eignungskriterien. Dieses Eignungskriterium sei
auch deshalb rechtswidrig, weil entgegen Paragraph 99, Absatz 7, BVergG 2006 auf einen bestimmten
Softwarehersteller (Microsoft) Bezug genommen werde. Das vorliegende Eignungskriterium sei weiters
diskriminierend, weil Anwender von anderen vergleichbaren Softwaresystemen ohne sachliche Rechtfertigung
ausgeschlossen wuirden. Darlber hinaus seien auch die von den Auftraggebern festgelegten Nachweise vollig
ungeeignet, um MS-Office Kenntnisse zu belegen.

Gemald Punkt F.3.1.3. AAB habe der Bieter Uber eine ausreichende Beschaftigungszahl zu verfiigen. Dieser sei laut
Ausschreibung dann gegeben, "wenn der Bieter zum Zeitpunkt der Angebotséffnung pro angebotener 2.500 m?
Reinigungsflache Uber 2 Mitarbeiter in der Unterhaltsreinigung (Vollzeitaquivalente, d.h. umgerechnet auf 8 Stunden
pro Mitarbeiter) verflgt."

Da eine Vergabe in Teilen vorgesehen sei, sei es moglich, dass ein Bieter mehrere Lose oder alle Lose anbiete, einen
Auftrag aber aufgrund der Bestbieterermittlung nur hinsichtlich eines Teils der angebotenen Lose erhalte. Fir den
Bieter sei daher im Vorhinein nicht erkennbar, fir welches der von ihm angebotenen Lose er einen Auftrag erhalten
werde. Das zitierte Eignungskriterium flihre dazu, dass ein Bieter eine entsprechende Mitarbeiterzahl fir die gesamte
angebotene Reinigungsflache aufweisen musste, obwohl er den Auftrag voraussichtlich - wenn Uberhaupt - nur fir
einen Teil der angebotenen Reinigungsflache erhalten werde. Aus § 2 Z 20 lit c und § 75 Abs. 2 BVergG 2006 ergebe



sich, dass die festgelegten Eignungskriterien und damit im Zusammenhang stehende Eignungsnachweise nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit festzulegen seien. Das bedeute, dass Eignungskriterien und Eignungsnachweise
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt sein missen und mit diesem in einem ausgewogenen Verhadltnis stehen
mussen. Im vorliegenden Fall wirden die Auftraggeber aber eine Eignung fordern, die um ein Vielfaches tGber das zur
Leistungserbringung notwendige Niveau hinausgehen.Da eine Vergabe in Teilen vorgesehen sei, sei es moglich, dass
ein Bieter mehrere Lose oder alle Lose anbiete, einen Auftrag aber aufgrund der Bestbieterermittlung nur hinsichtlich
eines Teils der angebotenen Lose erhalte. Flr den Bieter sei daher im Vorhinein nicht erkennbar, fur welches der von
ihm angebotenen Lose er einen Auftrag erhalten werde. Das zitierte Eignungskriterium flihre dazu, dass ein Bieter eine
entsprechende Mitarbeiterzahl fir die gesamte angebotene Reinigungsflache aufweisen mdisste, obwohl er den
Auftrag voraussichtlich - wenn Uberhaupt - nur fir einen Teil der angebotenen Reinigungsflache erhalten werde. Aus
Paragraph 2, Ziffer 20, Litera c¢ und Paragraph 75, Absatz 2, BVergG 2006 ergebe sich, dass die festgelegten
Eignungskriterien und damit im Zusammenhang stehende Eignungsnachweise nach dem Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit festzulegen seien. Das bedeute, dass Eignungskriterien und Eignungsnachweise durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt sein missen und mit diesem in einem ausgewogenen Verhaltnis stehen missen. Im
vorliegenden Fall wirden die Auftraggeber aber eine Eignung fordern, die um ein Vielfaches Uber das zur
Leistungserbringung notwendige Niveau hinausgehen.

In Punkt F.4.1.1. AAB werde festgelegt, GUber welchen Gesamtjahresumsatz der Bieter zu verfigen habe. Der geforderte
Mindestumsatz stehe in direktem Zusammenhang mit der in Punkt F.3.1.3. AAB geforderten Beschaftigtenzahl. Ein
Bieter muisse gemall Punkt F.3.1.3. AAB eine entsprechende Mitarbeiterzahl fir die gesamte angebotene
Reinigungsflache aufweisen, unabhangig davon, ob er den Auftrag Uberhaupt Uber die gesamte angebotene
Reinigungsflache erhalte. Gleichzeitig steige je nach Ausmal der angebotenen Reinigungsflaiche nicht nur die
notwendige Mitarbeiterzahl sondern linear dazu auch der nachzuweisende Umsatz. Es werde also wiederum im
Ergebnis eine wirtschaftliche Eignung gefordert, die um ein Vielfaches Uber das zur Leistungserbringung notwendige
Niveau hinausgehe.

Gemald Punkt F.4.1.3. AAB musse ein KSV-Rating kleiner gleich 399 nachgewiesen werden. Korrespondierend dazu
werde in Punkt F.4.2. AAB eine Bonitatserklarung des KSV oder einer anderen Ratingagentur gefordert. Dieses
Eignungskriterium sei schon allein deshalb rechtswidrig, weil die Uberschreitung eines KSV-Ratings fiir sich alleine
keinesfalls die Verneinung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu tragen vermdge. Hinzu komme, dass dieses
Kriterium diskriminierend sei, weil nicht jedes Unternehmen vom KSV oder einer anderen Ratingagentur bewertet sei.
Daruber hinaus fehlten entsprechende einheitliche Bewertungsskalen, um das Rating einer anderen Ratingagentur mit
dem geforderten KSV-Rating zu vergleichen.

Gemal? Punkt E.4.6.3. AAB sei zwingend eine Objektbesichtigung vor Angebotslegung gefordert. Ausgenommen seien
Bieter, die das betreffende Objekt bereits unter Vertrag hatten. Dabei seien vom Bieter Besonderheiten oder
Objektgegebenheiten zu erheben. Mit dieser Regelung offenbarten die Auftraggeber, dass die Leistungsbeschreibung
entgegen 8§ 99 Abs. 1 BVergG 2006 unvollstandig sei und entgegen § 99 Abs. 6 BVergG 2006 nicht die relevanten
Umstande der Leistungserbringung enthalte. Vielmehr werde diese Aufgabe rechtswidrig den Bietern Ubertragen,
indem zwingend eine Ortsbesichtigung verlangt werde, bei der der konkrete Leistungsumfang und die Umstande der
Leistungserbringung von den Bietern selbst erhoben werden sollen. Die zwingende Objektbesichtigung samt den
dabei vorzunehmenden Erhebungen widerspreche auch § 79 Abs. 1 BVergG 2006, wonach die
Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten sind, dass die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern
ermittelt werden kénnen. Da die Ausschreibung Gber 300 Objekte mit einer Gesamtflache von Uber 500.000 m?
umfasse, stellten die Besichtigung dieser Objekte und die Erhebung der geforderten Umstande au3erst umfangreiche
Vorarbeiten dar. DarUber hinaus wirden jene Bieter diskriminiert, die die betreffenden Objekte noch nicht unter
Vertrag haben; nur diesen wirde eine Ortsbesichtigung abverlangt.Gemal3 Punkt E.4.6.3. AAB sei zwingend eine
Objektbesichtigung vor Angebotslegung gefordert. Ausgenommen seien Bieter, die das betreffende Objekt bereits
unter Vertrag hatten. Dabei seien vom Bieter Besonderheiten oder Objektgegebenheiten zu erheben. Mit dieser
Regelung offenbarten die Auftraggeber, dass die Leistungsbeschreibung entgegen Paragraph 99, Absatz eins, BVergG
2006 unvollstandig sei und entgegen Paragraph 99, Absatz 6, BVergG 2006 nicht die relevanten Umstande der
Leistungserbringung enthalte. Vielmehr werde diese Aufgabe rechtswidrig den Bietern Ubertragen, indem zwingend
eine Ortsbesichtigung verlangt werde, bei der der konkrete Leistungsumfang und die Umstande der



Leistungserbringung von den Bietern selbst erhoben werden sollen. Die zwingende Objektbesichtigung samt den
dabei vorzunehmenden Erhebungen widerspreche auch Paragraph 79, Absatz eins, BVergG 2006, wonach die
Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten sind, dass die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern
ermittelt werden kénnen. Da die Ausschreibung Gber 300 Objekte mit einer Gesamtflache von Gber 500.000 m?
umfasse, stellten die Besichtigung dieser Objekte und die Erhebung der geforderten Umstande duRerst umfangreiche
Vorarbeiten dar. DarUber hinaus wirden jene Bieter diskriminiert, die die betreffenden Objekte noch nicht unter
Vertrag haben; nur diesen wirde eine Ortsbesichtigung abverlangt.

In Punkt G.4.7.1. AAB sei zu den zu reinigenden Fensterflachen Folgendes festgelegt: "Da bei den Objekten keine
fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfugung stehen, sind diese anlasslich der Objektbesichtigung
aller anzubietenden Objekte einer Plausibilitatsprifung zu unterziehen. Die Flachenangaben gelten daher lediglich als
Schatzung bzw. Richtwert." Der Umstand, dass keine fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfigung
stiinden, kénne nicht dazu flihren, dass die Aufgabe der Erstellung einer vollstandigen Leistungsbeschreibung auf die
Bieter abgewalzt werde. Hinzu komme, dass fir die Reinigung der bloR als Schatzung bzw. Richtwert angegebenen
Flachen entgegen § 24 Abs. 4 BVergG 2006 Pauschalpreise verlangt wiirden. GemaR Punkt G.10 AAB werde die
Erstellung des Angebotes samt den erforderlichen Vorarbeiten nicht verglitet. Dieser Vergltungsausschluss
widerspreche insbesondere im Hinblick auf die vorzunehmenden umfangreichen Vorleistungen § 111 Abs. 3 BVergG
2006.In Punkt G.4.7.1. AAB sei zu den zu reinigenden Fensterflachen Folgendes festgelegt: "Da bei den Objekten keine
fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfigung stehen, sind diese anlasslich der Objektbesichtigung
aller anzubietenden Objekte einer Plausibilitatsprifung zu unterziehen. Die Flachenangaben gelten daher lediglich als
Schatzung bzw. Richtwert." Der Umstand, dass keine fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfigung
stiinden, kénne nicht dazu fihren, dass die Aufgabe der Erstellung einer vollstandigen Leistungsbeschreibung auf die
Bieter abgewalzt werde. Hinzu komme, dass fir die Reinigung der bloR als Schatzung bzw. Richtwert angegebenen
Flachen entgegen Paragraph 24, Absatz 4, BVergG 2006 Pauschalpreise verlangt wirden. Gemafld Punkt G.10 AAB
werde die Erstellung des Angebotes samt den erforderlichen Vorarbeiten nicht vergitet. Dieser Vergltungsausschluss
widerspreche insbesondere im Hinblick auf die vorzunehmenden umfangreichen Vorleistungen Paragraph 111, Absatz
3, BVergG 2006.

Gemal’ Punkt G.11. AAB wirden die Preise aufgrund der Vielzahl der Angaben nicht verlesen werden. Diese Festlegung
widerspreche § 118 Abs. 5 Z 2 BVergG 2006. Ob tatsachlich derart viele Preise zu verlesen seien, dass eine Verlesung
derselben untunlich ware, lasse sich frihestens am Ende der Angebotsfrist feststellen. Gemald Punkt H.2.1. behielten
sich die Auftraggeber vor, die Bieterangaben mittels Testreinigung zu Uberprifen. Diese Testreinigung kdnne mehrere
Tage in Anspruch nehmen. In der Ausschreibung seien beispielsweise 5 Tage mit 5 Reinigungskraften genannt, wobei
das konkrete Ausmald vom Leistungsverzeichnis abhangig sein solle. Der Bieter erhalte fir diese Testreinigung nicht
nur kein Entgelt, er musse sogar fir die Kosten eines von der vergebenden Stelle beauftragten Sachkundigen
aufkommen, der den Test lberwachen solle. In der Ausschreibung werde dafir beispielhaft ein Aufwand von 46
Stunden zu Euro 116, angegeben, der vom Bieter im Voraus an die BBG zu entrichten sei. Da der genaue
Testzeitraum im Anlassfall offenbar von der vergebenden Stelle festgelegt werde, sei der Aufwand des Bieters samt
zahlenden Sachverstandigenkosten vollig unbestimmt. Selbst wenn der Aufwand kalkulierbar ware, kdnnte er vom
Bieter nicht wiedererlangt werden, weil vollig ungewiss sei, ob der Bieter den betreffenden Auftrag tiberhaupt erhalten
werde. SchlieRlich verstoRe die gegenstandliche Festlegung gegen 88 111 Abs. 3 und 79 Abs. 3 BVergG 2006. Ebenso
sei die in Punkt H.2.4. AAB vorgesehene Testreinigung rechtswidrig.Gemall Punkt G.11. AAB wuirden die Preise
aufgrund der Vielzahl der Angaben nicht verlesen werden. Diese Festlegung widerspreche Paragraph 118, Absatz 5,
Ziffer 2, BVergG 2006. Ob tatsachlich derart viele Preise zu verlesen seien, dass eine Verlesung derselben untunlich
ware, lasse sich frihestens am Ende der Angebotsfrist feststellen. Gemafd Punkt H.2.1. behielten sich die Auftraggeber
vor, die Bieterangaben mittels Testreinigung zu Uberprifen. Diese Testreinigung kénne mehrere Tage in Anspruch
nehmen. In der Ausschreibung seien beispielsweise 5 Tage mit 5 Reinigungskraften genannt, wobei das konkrete
Ausmaf’ vom Leistungsverzeichnis abhangig sein solle. Der Bieter erhalte fur diese Testreinigung nicht nur kein Entgelt,
er musse sogar fur die Kosten eines von der vergebenden Stelle beauftragten Sachkundigen aufkommen, der den Test
Uberwachen solle. In der Ausschreibung werde daflir beispielhaft ein Aufwand von 46 Stunden zu Euro 116,--
angegeben, der vom Bieter im Voraus an die BBG zu entrichten sei. Da der genaue Testzeitraum im Anlassfall offenbar
von der vergebenden Stelle festgelegt werde, sei der Aufwand des Bieters samt zahlenden Sachverstandigenkosten

vollig unbestimmt. Selbst wenn der Aufwand kalkulierbar ware, kénnte er vom Bieter nicht wiedererlangt werden, weil



vollig ungewiss sei, ob der Bieter den betreffenden Auftrag Uberhaupt erhalten werde. SchlieBlich verstolRe die
gegenstandliche Festlegung gegen Paragraphen 111, Absatz 3 und 79 Absatz 3, BVergG 2006. Ebenso sei die in Punkt
H.2.4. AAB vorgesehene Testreinigung rechtswidrig.

Gemal3 Punkt I.3.3. werde der Ausbildungsstand des Objektleiters als Zuschlagskriterium bewertet. Fir die Bewertung
seien von den Bietern Ausbildungsnachweise vorzulegen. Bei diesem Kriterium handle es sich in Wahrheit jedoch um
ein Eignungskriterium. Die Ausbildung der fur die Ausfiihrung der Arbeiten verantwortlichen Personen werde vom
Gesetz eindeutig als unternehmensbezogenes Eignungskriterium gewertet und dirfe nicht als auftragsbezogenes
Zuschlagskriterium verwertet werden. Hinzu komme, dass auch die konkreten Bewertungsbestimmungen véllig
unbestimmt seien und einen willkirlichen Entscheidungsspielraum er6ffneten. Fur die Bewertung wirden gemaR
einem gesonderten Excel-Blatt verschiedene Ausbildungen mit Punkten bedacht. Diese Ausbildungen seien aber - wie
in der Ausschreibung selbst ausdrtcklich zugestanden - nicht standardisiert. Ob eine bestimmte Ausbildung daher
tatsachlich von den Auftraggebern als positiv zu bewertende Ausbildung anerkannt werde, sei daher deren Willkir
Uberlassen. Besonders augenfallig werde der Verstol3 gegen das Willklrverbot dadurch, dass auch fir "Sonstige
Ausbildung" Punkte vorgesehen seien. Welche Ausbildungen unter diesem Schlagwort tatsachlich zu verstehen seien
und positiv bewertet wirden, bleibe vollig offen.GemaR Punkt rémisch eins.3.3. werde der Ausbildungsstand des
Objektleiters als Zuschlagskriterium bewertet. Fir die Bewertung seien von den Bietern Ausbildungsnachweise
vorzulegen. Bei diesem Kriterium handle es sich in Wahrheit jedoch um ein Eignungskriterium. Die Ausbildung der fur
die Ausfihrung der Arbeiten verantwortlichen Personen werde vom Gesetz eindeutig als unternehmensbezogenes
Eignungskriterium gewertet und durfe nicht als auftragsbezogenes Zuschlagskriterium verwertet werden. Hinzu
komme, dass auch die konkreten Bewertungsbestimmungen voéllig unbestimmt seien und einen willkirlichen
Entscheidungsspielraum eréffneten. Fir die Bewertung wirden gemaR einem gesonderten Excel-Blatt verschiedene
Ausbildungen mit Punkten bedacht. Diese Ausbildungen seien aber - wie in der Ausschreibung selbst ausdriicklich
zugestanden - nicht standardisiert. Ob eine bestimmte Ausbildung daher tatsachlich von den Auftraggebern als positiv
zu bewertende Ausbildung anerkannt werde, sei daher deren Willkir Uberlassen. Besonders augenfallig werde der
Verstol3 gegen das Willkirverbot dadurch, dass auch flr "Sonstige Ausbildung" Punkte vorgesehen seien. Welche
Ausbildungen unter diesem Schlagwort tatsachlich zu verstehen seien und positiv bewertet wirden, bleibe véllig offen.

Gemal Punkt 1.3.3. dirfe bei sonstigem Ausscheiden ausschlieBBlich ein Objektleiter pro Los angeboten werden. Die
einzelnen Lose umfassten zum Uberwiegenden Teil mehrere Objekte mit teilweise weit gestreuten Standorten. Die
Festlegung, dass derart viele Objekte an unterschiedlichsten Standorten von nur einem Obijektleiter betreut werden
mussen, sei daher jedenfalls unsachlich und letztlich gar nicht erfillbar. In Punkt 1.3.5. AAB sei namlich zusatzlich
festgelegt, dass fur den Objektleiter maximal 120 Betreuungsstunden pro Monat angeboten werden durften. GemaR
Punkt 1.3.4. AAB werde die Erfahrung des Objektleiters als Zuschlagskriterium bewertet. Auch dieses Kriterium stelle in
Wahrheit ein Eignungskriterium dar. Die Verwertung als Zuschlagskriterium sei daher rechtswidrig. Rechtswidrig sei
Uberdies die Bewertungsmethode. Bewertet wirden namlich die Branchenzugehorigkeit und die
Betriebszugehdrigkeit in Monaten. Dabei werde allerdings die Dauer der Betriebszugehorigkeit ohne sachliche
Rechtfertigung doppelt bewertet.Gemal Punkt romisch eins.3.3. durfe bei sonstigem Ausscheiden ausschlielich ein
Objektleiter pro Los angeboten werden. Die einzelnen Lose umfassten zum Uberwiegenden Teil mehrere Objekte mit
teilweise weit gestreuten Standorten. Die Festlegung, dass derart viele Objekte an unterschiedlichsten Standorten von
nur einem Objektleiter betreut werden missen, sei daher jedenfalls unsachlich und letztlich gar nicht erfllbar. In
Punkt romisch eins.3.5. AAB sei namlich zusatzlich festgelegt, dass fur den Objektleiter maximal 120
Betreuungsstunden pro Monat angeboten werden durften. GemaR Punkt rémisch eins.3.4. AAB werde die Erfahrung
des Objektleiters als Zuschlagskriterium bewertet. Auch dieses Kriterium stelle in Wahrheit ein Eignungskriterium dar.
Die Verwertung als Zuschlagskriterium sei daher rechtswidrig. Rechtswidrig sei Uberdies die Bewertungsmethode.
Bewertet wirden namlich die Branchenzugehorigkeit und die Betriebszugehorigkeit in Monaten. Dabei werde
allerdings die Dauer der Betriebszugehdrigkeit ohne sachliche Rechtfertigung doppelt bewertet.

Gemald Punkt 1.3.5. AAB werde der in Stunden anzubietende Betreuungsaufwand des Obijektleiters als
Zuschlagskriterium bewertet. Gleichzeitig werde folgende Beschrankung festgelegt:Gemaf Punkt rémisch eins.3.5. AAB
werde der in Stunden anzubietende Betreuungsaufwand des Objektleiters als Zuschlagskriterium bewertet.
Gleichzeitig werde folgende Beschrankung festgelegt:

"Die Machbarkeit der Objektleitertatigkeit (quantitativ in Stunden gemessen) muss gewahrleistet sein. Das Hochstmal3



an Betreuungsaufwand in Stunden pro Projektleiter, das vom Bieter angeboten werden darf, betragt 120 Stunden pro
Monat." Bei der gegenstandlichen Festlegung handle es sich in Wahrheit um ein unzuldssiges Eignungskriterium.
Weiters sei in keiner Weise nachvollziehbar, warum Uberhaupt eine Beschrankung auf maximal 120
Betreuungsaufwandstunden festgelegt werde. In arbeitsrechtlicher Hinsicht durfe ein Objektleiter namlich ohne
weiteres Uber 150 Stunden pro Monat erbringen. SchlieBlich sei es auch unsachlich und diskriminierend, dass das
vorgesehene Hochstmall an Betreuungsaufwand ausschlief3lich im Hinblick auf die gegenstandliche Ausschreibung
gemessen werde. Es wuirden jene Bieter unsachlich diskriminiert, die ihre Objektleiter ausschlieRlich fir das
gegenstandliche Projekt einsetzen wollen. Gemald Punkt 1.3.6 AAB werde bewertet, wie der Bieter gegenlber dem
Auftraggeber die Leistung seines Objektleiters mittels elektronischer, technischer Systeme nachweise. Zur
Bewertungsmethode sei Folgendes festgehalten: "Bewertet wird ein elektronisches, technisches System und dessen
Qualitat, mit dem sich die physische Anwesenheit an beliebig vielen Punkten in einem Objekt nachweisen lasst, mit 10
Punkten. Nicht bewertet werden 'nicht elektronische, technische Systeme' oder solche Systeme, die nur an einem
Punkt im Objekt zur Verfiigung stehen wie z.B. Stechuhren. Die Vergabekommission wird bei angebotenen Systemen,
die nicht den oben angeflhrten Anforderungen entspricht, keine Bewertungspunkte vergeben." Nach dem Wortlaut
dieser Bewertungsmethode werde nicht nur bewertet, ob sich die physische Anwesenheit an beliebig vielen Punkten
nachweisen lasst, sondern offenbar auch die Qualitat des Systems. Dabei sei aber vollig unbestimmt, welche Qualitat
das System aufweisen misse, um positiv bewertet zu werden. Den Auftraggebern verbleibe damit ein willktrlicher und
somit rechtswidriger Entscheidungsspielraum. Hinzu komme, dass die geforderte Uberwachung an beliebig vielen
Punkten in einem Objekt arbeitsrechtswidrig und datenschutzrechtlich unzuldssig ware, zumal dann auch in
hoéchstpersonliche Lebensbereiche eingegriffen werden kénnte. Gemald Punkt 1.3.7. AAB werde die Ausbildung des
Objektauditors als Zuschlagskriterium bewertet. Auch hierbei handle es sich in Wahrheit jedoch um ein
Eignungskriterium. Ebenso handle es sich bei dem in Punkt 1.3.9. AAB als Zuschlagskriterium bewerteten
Vorhandenseins eines Umweltmanagementsystems entsprechend ISO 14001 oder EMAS in Wahrheit um ein
Eignungskriterium. GemaR Punkt 1.3.10. AAB werde eine freiwillig angebotene Vertragsstrafe als Zuschlagskriterium
bewertet. Als Mindestvertragsstrafe seien 10% des monatlichen Entgeltes festgelegt. Bewertet werde der dartber
hinausgehende freiwillig angebotene zusatzliche Prozentsatz nach folgender Regel: "Der Bieter mit dem hdchsten
gemal Angebotsblatt angebotenen Prozentsatz erhdlt 30 Punkte, wobei hdchstens ein Wert von 100% in die
Bewertung eingeht. Jene Bieter, die keinen hdheren Prozentsatz anbieten, erhalten 0 Punkte. Die Ubrigen Angebote
erhalten genau so viele Punkte, wie es ihrer relativen Lage im Band zwischen keiner Abweichung (10%) und der
hoéchsten, von einem Bieter angebotenen Abweichung entspricht." Eine marginale Differenz der Vertragsstrafen fuhre
daher zu einer extremen und unsachlichen Punktebewertung."Die Machbarkeit der Objektleitertatigkeit (quantitativ in
Stunden gemessen) muss gewahrleistet sein. Das Hochstmal3 an Betreuungsaufwand in Stunden pro Projektleiter, das
vom Bieter angeboten werden darf, betragt 120 Stunden pro Monat." Bei der gegenstandlichen Festlegung handle es
sich in Wahrheit um ein unzuldssiges Eignungskriterium. Weiters sei in keiner Weise nachvollziehbar, warum
Uberhaupt eine Beschrankung auf maximal 120 Betreuungsaufwandstunden festgelegt werde. In arbeitsrechtlicher
Hinsicht durfe ein Objektleiter namlich ohne weiteres tber 150 Stunden pro Monat erbringen. Schlief3lich sei es auch
unsachlich und diskriminierend, dass das vorgesehene Hochstmal an Betreuungsaufwand ausschlief3lich im Hinblick
auf die gegenstandliche Ausschreibung gemessen werde. Es wirden jene Bieter unsachlich diskriminiert, die ihre
Objektleiter ausschlieBlich fur das gegenstandliche Projekt einsetzen wollen. GemaR Punkt romisch eins.3.6 AAB werde
bewertet, wie der Bieter gegenuber dem Auftraggeber die Leistung seines Objektleiters mittels elektronischer,
technischer Systeme nachweise. Zur Bewertungsmethode sei Folgendes festgehalten: "Bewertet wird ein
elektronisches, technisches System und dessen Qualitat, mit dem sich die physische Anwesenheit an beliebig vielen
Punkten in einem Objekt nachweisen lasst, mit 10 Punkten. Nicht bewertet werden 'nicht elektronische, technische
Systeme' oder solche Systeme, die nur an einem Punkt im Objekt zur Verfigung stehen wie z.B. Stechuhren. Die
Vergabekommission wird bei angebotenen Systemen, die nicht den oben angefiihrten Anforderungen entspricht,
keine Bewertungspunkte vergeben." Nach dem Wortlaut dieser Bewertungsmethode werde nicht nur bewertet, ob sich
die physische Anwesenheit an beliebig vielen Punkten nachweisen l3sst, sondern offenbar auch die Qualitat des
Systems. Dabei sei aber vollig unbestimmt, welche Qualitat das System aufweisen muisse, um positiv bewertet zu
werden. Den Auftraggebern verbleibe damit ein willkirlicher und somit rechtswidriger Entscheidungsspielraum. Hinzu
komme, dass die geforderte Uberwachung an beliebig vielen Punkten in einem Objekt arbeitsrechtswidrig und
datenschutzrechtlich unzulassig ware, zumal dann auch in hochstpersénliche Lebensbereiche eingegriffen werden



kénnte. Gemaf Punkt rémisch eins.3.7. AAB werde die Ausbildung des Objektauditors als Zuschlagskriterium bewertet.
Auch hierbei handle es sich in Wahrheit jedoch um ein Eignungskriterium. Ebenso handle es sich bei dem in Punkt
romisch eins.3.9. AAB als Zuschlagskriterium bewerteten Vorhandenseins eines Umweltmanagementsystems
entsprechend ISO 14001 oder EMAS in Wahrheit um ein Eignungskriterium. Gemaf3 Punkt rémisch eins.3.10. AAB
werde eine freiwillig angebotene Vertragsstrafe als Zuschlagskriterium bewertet. Als Mindestvertragsstrafe seien 10%
des monatlichen Entgeltes festgelegt. Bewertet werde der dartUber hinausgehende freiwillig angebotene zusatzliche
Prozentsatz nach folgender Regel: "Der Bieter mit dem hochsten gemall Angebotsblatt angebotenen Prozentsatz
erhalt 30 Punkte, wobei hdchstens ein Wert von 100% in die Bewertung eingeht. Jene Bieter, die keinen héheren
Prozentsatz anbieten, erhalten 0 Punkte. Die Ubrigen Angebote erhalten genau so viele Punkte, wie es ihrer relativen
Lage im Band zwischen keiner Abweichung (10%) und der héchsten, von einem Bieter angebotenen Abweichung
entspricht." Eine marginale Differenz der Vertragsstrafen fiihre daher zu einer extremen und unsachlichen

Punktebewertung.

Gemald Punkt K. AAB werde die Haftung der Auftraggeber und der BBG im Rahmen des Vergabeverfahrens auf grobe
Fahrlassigkeit und Vorsatz beschrankt. Diese Festlegung stelle eine unzulassige Beschrankung des national- und
gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Rechtsschutzes dar.

In den Punkten 8.3. und 9.1. RV seien Pauschalpreise flr die Fensterreinigung vorgesehen, wobei der Aufwand auf
Basis einer Objektbesichtigung vom Bieter abzuschatzen sei. Da die verlangten Objektbesichtigungen rechtswidrig
seien, seien auch die in der Rahmenvereinbarung flr die Fensterreinigung festgelegten Pauschalpreise rechtswidrig,
weil keine fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfiigung stehen und somit Pauschalpreise gemal3 § 24
Abs. 4 BVergG 2006 unzulassig seien. Im Punkt 12.1. RV seien Gewahrleistungs- und Haftungsregeln festgelegt. Dieser
Vertragspunkt enthaltene insbesondere folgende besondere Definition nicht verbesserungsfahiger Mangel: "Ein nicht
verbesserungsfahiger Mangel liegt insbesondere stets dann vor, wenn die Ausfihrung der Reinigungsdienstleistungen
ofter als in vierzehntagigen Intervallen vom Auftragnehmer vorzunehmen ist". Diese Regelung fihre dazu, dass der
Auftraggeber bei maximal vierzehntagigen Reinigungsintervallen jeden beliebigen Mangel zum Anlass nehmen konnte,
um eine Preisminderung zu begehren oder den Vertrag aufzulésen und derzeit unbekannte Mehrkosten einer
Ersatzvornahme dem Auftragnehmer anzulasten. Der gegenstdandliche Rahmenvertrag weise eine Laufzeit von
zunachst funf Jahren auf. Es sei ausgeschlossen, dass innerhalb eines solchen Zeitraums kein einziger Mangel auftrete,
zumal ein Mangel beispielsweise bereits darin bestehen kdnnte, dass eine Reinigungskraft einmalig vergesse, einen
Papierkorb zu leeren. Der Auftraggeber konne dann de facto willkirlich eine Vertragsauflosung begehren und
Mehrkosten aus einer Ersatzvornahme geltend machen. Die gegenstandliche Gewahrleistungsregel widerspreche
daher jedenfalls § 79 Abs. 3 BVergG 2006, weil sie den Bietern unkalkulierbare Risiken auferlege.In den Punkten 8.3.
und 9.1. Regierungsvorlage seien Pauschalpreise fur die Fensterreinigung vorgesehen, wobei der Aufwand auf Basis
einer Objektbesichtigung vom Bieter abzuschatzen sei. Da die verlangten Objektbesichtigungen rechtswidrig seien,
seien auch die in der Rahmenvereinbarung fir die Fensterreinigung festgelegten Pauschalpreise rechtswidrig, weil
keine fundierten und Uberprifbaren Flachenangaben zur Verfligung stehen und somit Pauschalpreise gemaf3
Paragraph 24, Absatz 4, BVergG 2006 unzuldssig seien. Im Punkt 12.1. Regierungsvorlage seien Gewahrleistungs- und
Haftungsregeln festgelegt. Dieser Vertragspunkt enthaltene insbesondere folgende besondere Definition nicht
verbesserungsfahiger Mangel: "Ein nicht verbesserungsfahiger Mangel liegt insbesondere stets dann vor, wenn die
Ausfiihrung der Reinigungsdienstleistungen 6fter als in vierzehntagigen Intervallen vom Auftragnehmer vorzunehmen
ist". Diese Regelung flhre dazu, dass der Auftraggeber bei maximal vierzehntdgigen Reinigungsintervallen jeden
beliebigen Mangel zum Anlass nehmen kénnte, um eine Preisminderung zu begehren oder den Vertrag aufzuldsen
und derzeit unbekannte Mehrkosten einer Ersatzvornahme dem Auftragnehmer anzulasten. Der gegenstandliche
Rahmenvertrag weise eine Laufzeit von zunachst finf Jahren auf. Es sei ausgeschlossen, dass innerhalb eines solchen
Zeitraums kein einziger Mangel auftrete, zumal ein Mangel beispielsweise bereits darin bestehen kdnnte, dass eine
Reinigungskraft einmalig vergesse, einen Papierkorb zu leeren. Der Auftraggeber kdnne dann de facto willkirlich eine
Vertragsauflosung begehren und Mehrkosten aus einer Ersatzvornahme geltend machen. Die gegenstandliche
Gewabhrleistungsregel widerspreche daher jedenfalls Paragraph 79, Absatz 3, BVergG 2006, weil sie den Bietern
unkalkulierbare Risiken auferlege.

Die Rahmenvereinbarung werde zwar auf funf Jahre befristet abgeschlossen, dessen ungeachtet werde dem
Auftraggeber gemall Punkt 13.3. RV ein ordentliches Kindigungsrecht eingerdaumt. Der Auftraggeber kdnnte den



Auftrag jederzeit unter Einhaltung einer bloR dreimonatigen Kindigungsfrist aufldsen. Im Extremfall kénnte dies dazu
flhren, dass die tatsachliche Vertragslaufzeit auf Grund einer willkurlichen Auftraggeberentscheidung nur 3 Monate
statt 5 Jahre dauere. Die Vertragsdauer sei jedoch ein entscheidender Kalkulationsfaktor. Gemafd Punkt 11.1.1. RV
werde der Auftragnehmer unmittelbar nach Leistungsbeginn zur Teilnahme an Schulungen, Workshops und
Besprechungen vor Ort verpflichtet. Damit sei einerseits ein erheblicher Zeit- und Kostenaufwand des Auftragnehmers
verbunden, darlber hinaus habe der Auftragnehmer aber bereits fir das erste Vertragsjahr gemaR Punkt 11.1.5. RV
einen Kostenersatz fur solche Schulungen im Ausmalf3 von Euro 700,-- zu leisten. Das ordentliche Kiindigungsrecht und
die Kostenersatzpflicht fir Schulungen widersprachen daher jedenfalls § 79 Abs. 3 BVergG 2006, weil sie den Bietern
unkalkulierbare Risiken auferlegen wirden.Die Rahmenvereinbarung werde zwar auf funf Jahre befristet
abgeschlossen, dessen ungeachtet werde dem Auftraggeber gemaR Punkt 13.3. Regierungsvorlage ein ordentliches
Kiandigungsrecht eingerdaumt. Der Auftraggeber konnte den Auftrag jederzeit unter Einhaltung einer bloR
dreimonatigen Kandigungsfrist auflésen. Im Extremfall kénnte dies dazu flUhren, dass die tatsachliche Vertragslaufzeit
auf Grund einer willkirlichen Auftraggeberentscheidung nur 3 Monate statt 5 Jahre dauere. Die Vertragsdauer sei
jedoch ein entscheidender Kalkulationsfaktor. Gemafd Punkt 11.1.1. Regierungsvorlage werde der Auftragnehmer
unmittelbar nach Leistungsbeginn zur Teilnahme an Schulungen, Workshops und Besprechungen vor Ort verpflichtet.
Damit sei einerseits ein erheblicher Zeit- und Kostenaufwand des Auftragnehmers verbunden, dariber hinaus habe
der Auftragnehmer aber bereits flr das erste Vertragsjahr gemald Punkt 11.1.5. Regierungsvorlage einen Kostenersatz
far solche Schulungen im Ausmall von Euro 700, zu leisten. Das ordentliche Kindigungsrecht und die
Kostenersatzpflicht fir Schulungen widersprachen daher jedenfalls Paragraph 79, Absatz 3, BVergG 2006, weil sie den
Bietern unkalkulierbare Risiken auferlegen wiirden.

Angefochten werde die gesondert anfechtbare rechtswidrige Ausschreibung und vorsichtshalber auch deren
Berichtigung (sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist) gemal § 320 iVm § 2 Z 16 lit. a) sublit. aa) 1. und 2. Fall
BVergG 2006.Angefochten werde die gesondert anfechtbare rechtswidrige Ausschreibung und vorsichtshalber auch
deren Berichtigung (sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist) gemadR Paragraph 320, in Verbindung mit
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,) Sub-Litera, a, a,) 1. und 2. Fall BVergG 2006.

Geschéftsgegenstand des Antragstellers sei insbesondere die Erbringung der in der vorliegenden Ausschreibung
nachgefragten Reinigungsdienstleistungen. Der Antragsteller wolle sich am Vergabeverfahren beteiligen und letztlich
den Auftrag erhalten und damit einen entsprechenden Gewinn erwirtschaften. Fur die Beschaffung und das Studium
der umfangreichen Ausschreibungsunterlagen samt Berichtigung und die Angebotskalkulation seien dem Antragsteller
bisher Kosten in der Hohe von zumindest Euro 1.200,-- entstanden. Wirden die gerlgten Rechtswidrigkeiten der
Ausschreibung nicht behoben werden, so ware der Antragsteller nicht in der Lage, sich erfolgversprechend an der
Ausschreibung zu beteiligen bzw. ein konkurrenzfahiges Angebot zu erstellen. Der Antragsteller wirde in weiterer
Folge die Chance auf Erhalt des Auftrags verlieren. Die bereits getatigten Aufwendungen waren damit frustriert.
Bestandteil des Schadens seien darUber hinaus die Kosten flir den vorliegenden Nachprifungsantrag von Euro 2.400,--
sowie fur die rechtsfreundliche Vertretung im Nachprifungsverfahren. Weiters drohe dem Antragsteller ein Schaden
aus entgangenem Gewinn und wurde der Antragsteller durch die Unmdglichkeit der Erstellung eines
erfolgversprechenden Angebotes die Chance auf ein wichtiges Referenzprojekt fir zukinftige Vergabeverfahren
verlieren.

Der Antragsteller werde durch die rechtswidrige Entscheidung der Auftraggeber in seinen Rechten auf Festlegung
rechtskonformer Eignung- und Zuschlagskriterien, auf Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit durch den Verweis auf
Subunternehmer, tUber deren Mittel der Bieter nachweislich verfugt, auf Verlesung der Preise im offenen Verfahren,
auf vollstandige Leistungsbeschreibung, auf Verglitung besonderer Ausarbeitungen, auf unbeschrankten Rechtsschutz
und Geltendmachung aller Verschuldensgrade offentlicher Auftraggeber, auf Abgabe eines Angebotes ohne
Erbringung umfangreicher Vorarbeiten, auf Abgabe eines Angebotes ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risiken, auf
Angebotslegung zu Preisen, die keine Pauschalpreise sind, auf Gleichbehandlung sowie auf Teilnahme an einem
Vergabeverfahren, das den vergaberechtlichen Vorschriften und Grundsatzen entspricht, verletzt.

In ihren Stellungnahmen vom 7.11.2008, 19.11.2008 und 2.12.2008 fuhrten die Auftraggeber aus, dass es sich um ein
offenes Verfahren gemaB 8 25 Abs 2 BVergG im Oberschwellenbereich handle. Der gegenstandliche
Dienstleistungsauftrag (CPV-Code: 74700000) solle nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Der Versand zur
Bekanntmachung im Amtsblatt der EU sei am 11.9.2008 erfolgt. Die zur Ausschreibung kommenden Objekte seien



insgesamt in 55 Lose nach regionalen Gesichtspunkten unterteilt. Der geschatzte Auftragswert dieser 55 Lose betrage
rund Euro 3.800.000,-- (exkl. USt) pro Jahr. Der Anteil der ausgegliederten Unternehmen am geschatzten Auftragswert
pro Jahr betrage rund 2 %, der Anteil des Bundes tberwiege. Das Verfahren befinde sich in der Angebotsphase. Bereits
mit der 2. Berichtigung zu den Ausschreibungsunterlagen vom 7.11.2008 sei die Angebotsfrist verlangert und mit
3.12.2008, 10.00 Uhr, festgelegt worden sowie in der Bekanntmachung der Auftraggeber Buchhaltungsagentur des
Bundes erganzt worden. Im Zuge der 3. Anfragebeantwortung vom 13.11.2008 sei die 3. Berichtigung zu den
Ausschreibungsunterlagen den Bewerbern am 14.11.2008 nachweislich unter Beilage der an diese Berichtigung
angepassten Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen, Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen, Pflichtenheft
und Angebotsblatt Gbermittelt worden. Die Ausschreibungsunterlagen seien insgesamt finfmal berichtigt worden.
Eine Widerrufsentscheidung bzw. ein Widerruf seien nicht erfolgt.In ihren Stellungnahmen vom 7.11.2008, 19.11.2008
und 2.12.2008 fuhrten die Auftraggeber aus, dass es sich um ein offenes Verfahren gemal Paragraph 25, Absatz 2,
BVergG im Oberschwellenbereich handle. Der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag (CPV-Code: 74700000) solle nach
dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Der Versand zur Bekanntmachung im Amtsblatt der EU sei am 11.9.2008
erfolgt. Die zur Ausschreibung kommenden Objekte seien insgesamt in 55 Lose nach regionalen Gesichtspunkten
unterteilt. Der geschatzte Auftragswert dieser 55 Lose betrage rund Euro 3.800.000,-- (exkl. USt) pro Jahr. Der Anteil der
ausgegliederten Unternehmen am geschatzten Auftragswert pro Jahr betrage rund 2 %, der Anteil des Bundes
Uberwiege. Das Verfahren befinde sich in der Angebotsphase. Bereits mit der 2. Berichtigung zu den
Ausschreibungsunterlagen vom 7.11.2008 sei die Angebotsfrist verlangert und mit 3.12.2008, 10.00 Uhr, festgelegt
worden sowie in der Bekanntmachung der Auftraggeber Buchhaltungsagentur des Bundes erganzt worden. Im Zuge
der 3. Anfragebeantwortung vom 13.11.2008 sei die 3. Berichtigung zu den Ausschreibungsunterlagen den Bewerbern
am 14.11.2008 nachweislich unter Beilage der an diese Berichtigung angepassten Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen, Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen, Pflichtenheft und Angebotsblatt
Ubermittelt worden. Die Ausschreibungsunterlagen seien insgesamt funfmal berichtigt worden. Eine
Widerrufsentscheidung bzw. ein Widerruf seien nicht erfolgt.

Inhaltlich fihrten die Auftraggeber im Wesentlichen Folgendes aus:

Nachdem die Buchhaltungsagentur des Bundes lediglich in der Bekanntmachung nicht als Auftraggeber genannt
gewesen, jedoch von Beginn an in den Ausschreibungsunterlagen als Auftraggeberin aufgeschienen sei, kénne dem
Antragsteller weder ein Schaden entstanden sein noch zu entstehen drohen, noch kdnne die Unterlassung der
Aufnahme der Buchhaltungsagentur als Auftraggeberin in der Bekanntmachung einen wesentlichen Einfluss auf den
Ausgang des Verfahrens haben.

Die Subunternehmerbeschrankung (Punkt E.2. AAB), die Regelung der Eignungsbeurteilung (Punkt F.1 AAB), die
Testreinigungen (Punkte H.2.1. und H. 2.4. AAB), das ordentliche Kindigungsrecht und der Kostenersatz fur
Schulungen (Punkte 13.3 und 11.1. RV) seien im Zuge der 3. Berichtigung vom 13.11.2008 ersatzlos gestrichen
worden.Die Subunternehmerbeschrankung (Punkt E.2. AAB), die Regelung der Eignungsbeurteilung (Punkt F.1 AAB), die
Testreinigungen (Punkte H.2.1. und H. 2.4. AAB), das ordentliche Kindigungsrecht und der Kostenersatz fur
Schulungen (Punkte 13.3 und 11.1. Regierungsvorlage seien im Zuge der 3. Berichtigung vom 13.11.2008 ersatzlos
gestrichen worden.

Zum Einwand, das in Punkt 1.3.3 AAB vorgesehene Zuschlagskriterium "Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des
Objektleiters", das in Punkt .3.4. AAB vorgesehene Zuschlagskriterium "Erfahrung des Objektleiters", das in Punkt 1.3.5.
AAB vorgesehene Zuschlagskriterium "Betreuungsaufwand des Objektleiters" sowie das in Punkt 1.3.7. AAB
vorgesehene Zuschlagskriterium "Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des Objektsauditors" seien in Wahrheit
Eignungskriterien, erwiderten die Auftraggeber, dass sich der dem Urteil des EuGH vom 14.1.2008, Rs C- 532/06, zu
Grunde liegende Sachverhalt wesentlich von den nunmehr monierten Ausschreibungsbestimmungen unterscheide.
Die Kriterien seien dort primar bieterbezogen formuliert und tatsachlich so ausgestaltet gewesen, dass sie auf
"Erfullung/Nichterfillung" und nicht auf "mehr oder weniger Erfullung" ausgerichtet gewesen seien. Auftragsbezogene
Anbieteraspekte seien folglich unter zwei Voraussetzungen als Zuschlagskriterien zuldssig: Wenn sie 1. einen engen
Konnex zu den konkreten Angeboten aufwiesen und damit in der Lage seien, die Wirtschaftlichkeit des Angebotes zu
bewerten. ZumZum Einwand, das in Punkt romisch eins.3.3 AAB vorgesehene Zuschlagskriterium "Kenntnisse,
Ausbildung und Qualifikation des Objektleiters"”, das in Punkt rémisch eins.3.4. AAB vorgesehene Zuschlagskriterium
"Erfahrung des Objektleiters”, das in Punkt romisch eins.3.5. AAB vorgesehene Zuschlagskriterium



"Betreuungsaufwand des Objektleiters" sowie das in Punkt rémisch eins.3.7. AAB vorgesehene Zuschlagskriterium
"Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des Objektsauditors" seien in Wahrheit Eignungskriterien, erwiderten die
Auftraggeber, dass sich der dem Urteil des EuGH vom 14.1.2008, Rs C- 532/06, zu Grunde liegende Sachverhalt
wesentlich von den nunmehr monierten Ausschreibungsbestimmungen unterscheide. Die Kriterien seien dort primar
bieterbezogen formuliert und tatsachlich so ausgestaltet gewesen, dass sie auf "Erfullung/Nichterfullung" und nicht auf
"mehr oder weniger Erfullung" ausgerichtet gewesen seien. Auftragsbezogene Anbieteraspekte seien folglich unter
zwei Voraussetzungen als Zuschlagskriterien zuldssig: Wenn sie 1. einen engen Konnex zu den konkreten Angeboten
aufwiesen und damit in der Lage seien, die Wirtschaftlichkeit des Angebotes zu bewerten. Zum

1. 2.Ziffer 2
mdussten sie im Wesentlichen auf die Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes ausgerichtet sein,
durften also nicht Uberwiegend auf die Beurteilung der fachlichen Eignung der Bieter fur die Ausfihrung des
Auftrages gerichtet sein. Da in der gegenstandlichen Ausschreibung von den Auftraggebern eben gerade nicht
nur die "Erfullung oder Nichterfullung" beurteilt werde, sondern ein "mehr oder weniger", seien die Festlegungen
als Zuschlagskriterien zulassig. Daruiber hinaus decke sich diese Rechtsansicht auch mit jener der Europdischen
Kommission, die sie im Leitfaden fur Auftraggeber von Reinigungsdienstleistungen geduliert habe, wonach
ausdrucklich die Festlegung von Kenntnissen und Erfahrungen der Mitarbeiter und des Managementteams, die
mit der Ausfihrung des Auftrages betreut werden, als Zuschlagskriterien empfohlen wiirden. Dartber hinaus
liege es auch nicht in der Willkir der Auftraggeber zu bestimmen, welche Ausbildung anerkannt werde oder nicht.
Da es keine Standardisierungen von bestimmten Ausbildungen im Bereich der Reinigungsdienstleistungen gebe,
kénnten die Auftraggeber lediglich anhand der Ausbildungsunterlagen den Ausbildungsstandard Uberprufen.
Deshalb sei in den Ausschreibungsbedingungen auch vorgesehen, dass auf Verlangen die Ausbildungsunterlagen
vorzulegen seien, welche in der Folge durch eine Kommission bewertet wirden.

Hinsichtlich des in Punkt 1.3.6. vorgesehenen Zuschlagskriteriums "Leistungsnachweis durch den Auftragnehmer fir
den Objektleiter" sei die Qualitat des zu prifenden Systems ausreichend definiert.Hinsichtlich des in Punkt romisch
eins.3.6. vorgesehenen Zuschlagskriteriums "Leistungsnachweis durch den Auftragnehmer fur den Objektleiter" sei die
Qualitat des zu prufenden Systems ausreichend definiert.

Die entsprechenden Bestimmungen wurden seitens der Auftraggeber im Zuge der Berichtigungen nicht gedndert.

Mit der 3. Berichtigung vom 13.11.2008 wurden die Ausschreibungsunterlagen in den Punkten F.3.1.3 AAB, F.4.1.1 AAB,
G.4.7.1 AAB, G.11 AAB, 1.3.3 AAB, 1.3.4. AAB, 1.3.5 AAB, 8.3 undMit der 3. Berichtigung vom 13.11.2008 wurden die
Ausschreibungsunterlagen in den Punkten F.3.1.3 AAB, F.4.1.1 AAB, G.4.7.1 AAB, G.11 AAB, romisch eins.3.3 AAB,
rémisch eins.3.4. AAB, romisch eins.3.5 AAB, 8.3 und

9.1 RV gedndert. Diese Anderungen wurden mit Schriftsatz des Antragstellers vom 26.11.2008 erneut als sonstige
Festlegung wahrend der Angebotsfrist angefochten und unter der GZ N/0155- BVA/07/2008 des Bundesvergabeamtes
protokolliert. Soweit die angefochtenen Bestimmungen sohin eine Anderung erfahren haben, sind sie Gegenstand des
Nachpriifungsverfahrens zu GZ N/0155- BVA/07/2008.9.1 Regierungsvorlage geandert. Diese Anderungen wurden mit
Schriftsatz des Antragstellers vom 26.11.2008 erneut als sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist angefochten
und unter der GZ N/0155- BVA/07/2008 des Bundesvergabeamtes protokolliert. Soweit die angefochtenen
Bestimmungen sohin eine Anderung erfahren haben, sind sie Gegenstand des Nachprifungsverfahrens zu GZ N/0155-
BVA/07/2008.

Die 4. Berichtigung wurde am 27.11.2008, die 5. Berichtigung am 1.12.2008 zur Verd&ffentlichung im Supplement des
Amtsblattes der Europdischen Union abgesendet.

Am 11.12.2008 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt.
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG; der Anteil der
ausgegliederten Unternehmen am geschatzten Auftragswert pro Jahr, welcher sich laut den Auftraggebern fir alle 55
Lose auf rund Euro 3.800.000,-- (exkl. USt) pro Jahr belauft, betragt laut Stellungnahme der Auftraggeber rund 2 %; der



Anteil des Bundes Uberwiegt. Gemal3 8 2 Abs. 2 Z 2 Bundesgesetz Uber die Errichtung einer Bundesbeschaffung GmbH
(BB-GmbH-Gesetz), BGBI. | Nr. 39/2001 idgF, zahlt zu den Aufgaben der Bundesbeschaffung GmbH (BB-GmbH) die
Durchfuhrung von Vergabeverfahren einschlie3lich des Abschlusses von Vertragen auch im Namen und auf Rechnung
des Bundes. Gemal3 8 3 Abs. 3 BB-GmbH-Gesetz ist die BB-GmbH berechtigt, auch im Namen und auf Rechnung von
Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden und von Auftraggebern gemal § 3 Abs. 1 Z 2 und 3 des BVergG 2006,
Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfs an Waren und Dienstleistungen durchzufihren. Auftragsvergaben des
Wasserleitungsverbandes Nordliches Burgenland fallen zwar nicht in den Vollzugsbereich des Bundes. Der im
Verhaltnis zu den Auftragswerten des Bundes und der ausgegliederten Unternehmen jedoch geringe Auftragswert des
Wasserleitungsverbandes Nordliches Burgenland bedingt, dass das Bundesvergabeamt gemaR § 291 Abs. 2 BVergG
zur Uberprifung des gesamten Vergabeverfahrens zustindig ist.Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG; der Anteil der ausgegliederten Unternehmen
am geschatzten Auftragswert pro Jahr, welcher sich laut den Auftraggebern fur alle 55 Lose auf rund Euro 3.800.000,--
(exkl. USt) pro Jahr belauft, betragt laut Stellungnahme der Auftraggeber rund 2 %; der Anteil des Bundes Uberwiegt.
Gemald Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesgesetz Uber die Errichtung einer Bundesbeschaffung GmbH (BB-GmbH-
Gesetz), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 39 aus 2001, idgF, zéhlt zu den Aufgaben der Bundesbeschaffung GmbH (BB-
GmbH) die Durchfihrung von Vergabeverfahren einschlieBlich des Abschlusses von Vertragen auch im Namen und auf
Rechnung des Bundes. Gemald Paragraph 3, Absatz 3, BB-GmbH-Gesetz ist die BB-GmbH berechtigt, auch im Namen
und auf Rechnung von Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden und von Auftraggebern gemafd Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2 und 3 des BVergG 2006, Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfs an Waren und
Dienstleistungen durchzufuhren. Auftragsvergaben des Wasserleitungsverbandes Noérdliches Burgenland fallen zwar
nicht in den Vollzugsbereich des Bundes. Der im Verhdltnis zu den Auftragswerten des Bundes und der
ausgegliederten Unternehmen jedoch geringe Auftragswert des Wasserleitungsverbandes Noérdliches Burgenland
bedingt, dass das Bundesvergabeamt gemaR Paragraph 291, Absatz 2, BVergG zur Uberpriifung des gesamten
Vergabeverfahrens zustandig ist.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:
Zu Spruchpunkt 1.:

1. a)lLitera a
Punkt I. Ermittlung des (der) Bestangebotes (e), AAB, lautetPunkt rémisch eins. Ermittlung des (der)
Bestangebotes (e), AAB, lautet:
Von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden Ubrig bleiben, wird der Zuschlag dem technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt (Bestbieterprinzip).

I.1 Zuschlagskriterienrdmisch eins.1 Zuschlagskriterien
Malgebliche Kriterien sind:
Gesamtpreis insgesamt: max. 110 Punkte (56,41%)

Gesamtpreis fur Unterhaltsreinigung,

Grundreinigung, Mehrkosten

(MK + Personalbedarf) und

far die Fensterreinigung max. 107 Punkte
Einheitspreis fir Regiestunden UR max. 2 Punkte
Einheitspreis fir Regiestunden

Fensterreinigung max. 1 Punkt

Qualitat der gebotenen Leistung max. 85 Punkte (43,59%)
(Zuschlagskriterien siehe beiliegende Excel-Liste)"

Punkt 1.3.2.AAB (Punkteverteilung der qualitativen Zuschlagskriterien) lautetPunkt romisch eins.3.2.AAB
(Punkteverteilung der qualitativen Zuschlagskriterien) lautet:

"Der Auftraggeber wird die Angebote hinsichtlich der Zuschlagskriterien einer technischen und qualitativen Bewertung


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_39_1/2001_39_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bb-gmbh-gesetz/paragraf/3

unterziehen, wobei insgesamt 85 Punkte erreicht werden kénnen. Die Zuschlags- und Subkriterien sowie die jeweils
maximal zu erreichenden Punkte sind in der Tabelle "technische, qualitative Kriterien" (siehe Datei << 12
Bewertungskriterien Tirol Vigb 2008 11.09.08.xls >> festgelegt. [...]"

Datei << 12 Bewertungskriterien Tirol Vigb 2008 11.09.08.xls >> lautet:

"techn. Krit.

GESAMTPUNKTEANZAHL fur TECHNISCHEN WERT mogliche Punkte
85,0

1.3.3 Zuschlagskriterium "Kenntnisse,

Ausbildung und Qualifikation des Objektleiters 5

1.3.4 Zuschlagskriterium

"Erfahrung des Objektbetreuers" 10

1.3.5 Zuschlagskriterium "Betreuungsaufwand d.

Objektleiters in Stunden" 10

1.3.6 Zuschlagskriterium "Leistungsnachweis

durch den Auftragnehmer" 10

1.3.7 Zuschlagskriterium "Kenntnisse,

Ausbildung und Qualifikation des Objektauditors" 5

1.3.8 Zuschlagskriterium Frequenz und Dauer des

Objektaudits pro Jahr 5

1.3.9 Zuschlagskriterium Umweltmanagementsystem

(bis zu 10 Punkten) 10

1.3.10 Freiwillige Hohe der Vertragsstrafe bei

Nichterfullung gem. Pkt. 12.5.3 30"

Punkt 1.3.7 AAB Zuschlagskriterium "Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des Objektauditors" lautetPunkt
réomisch eins.3.7 AAB Zuschlagskriterium "Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des Objektauditors" lautet:

"Bedeutung: Die Leistungserfillung des gewerblichen Reinigungspersonals und des Obijektleiters ist wahrend der
Vertragslaufzeit regelmaRig durch einen internen Objektauditor des zukinftigen Auftragnehmers vor Ort zu
Uberprufen und das Ergebnis ist zu protokollieren (siehe Punkt 6.6.1. Pflichtenheft). Der dem ausfihrenden Personal
"vorgesetzte" Objektauditor ist fir die interne Gesamtuiberprifung der Leistungserfullung verantwortlich; fur den
Auftraggeber ist es daher ein wichtiger Zusatznutzen, wenn das Objektaudit vor Ort durch einen Mitarbeiter aus der
Geschaftsfuhrungsebene ausgefuhrt wird, der tber eine entsprechende Ausbildung und Kenntnisse verfugt.

Bewertungsgrundlage: Hier ist in einem eigenen Excel-Sheet (neben dem Angebotsblatt) die Ausbildung des jeweiligen,
zustandigen Objektauditors anzufuhren. Es ist fir jedes angebotene Los ein Objektauditor namentlich zu nennen und
die Qualifikation fur diesen nachzuweisen, da die Bewertung und Punktezuteilung je Los gesondert erfolgt. Pro Los
kann nur ein Objektauditor genannt werden, widrigenfalls das Angebot in diesem Los nicht bewertet werden kann. Ein
Objektauditor kann jedoch mehrere Lose betreuen.

Nachweise: z.B. Zeugnisse, Ausbildungsnachweise, Kursbestatigungen

Bewertungsmethode: Die vorgegebenen "Ausbildungspunkte" errechnen sich entsprechend der vom Bieter
auszufullenden Liste. Es werden maximal 25 Ausbildungspunkte vergeben. Die Angebote mit den "maximalen
Ausbildungspunkten" erhalten die in der Bewertungstabelle angegebenen maximalen 5 Bewertungspunkte. Die
Ubrigen Angebote erhalten um so viele Punkte weniger, als sie in Prozent von den "maximalen 25 Ausbildungspunkte"



(Bewertungsband: 0 bis 25 Ausbildungspunkte) abweichen. Im Zuge der Angebotprifung und Bewertung kann im Falle
der falschen Zuordnung von Dokumenten zu den einzelnen Ausbildungspunkten durch den Bieter diese Zuordnung
von der Vergabekommission entsprechend korrigiert werden.

Bewertungspunkte: siehe Datei << 12 Bewertungskriterien Tirol Vigb 2008 11.09.08.xlIs >>"

Gemal’ 8 2 Z 20 lit c BVergG sind Eignungskriterien die vom Auftraggeber festgelegten, nicht diskriminierenden, auf
den Leistungsinhalt abgestimmten Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter, die gemal? den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes nachzuweisen sind. Demgegenuber sind gemal3 8 2 Z 20 lit d sublit aa leg.cit.
Zuschlagskriterien 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 zusammenhdngenden Kriterien, nach welchen das technisch und wirtschaftlich glnstigste
Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik, Zweckmaligkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw.
Ausfihrungsfrist. GemaR Paragraph 2, Ziffer 20, Litera c, BVergG sind Eignungskriterien die vom Auftraggeber
festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten Mindestanforderungen an den Bewerber
oder Bieter, die gemal} den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes nachzuweisen sind. Demgegentber sind gemaf}
Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d, Sub-Litera, a, a, leg.cit. Zuschlagskriterien 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 giinstigste Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik,
Zweckmaligkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe,
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw. Ausfihrungsfrist.

Es ist sohin zwischen bieterbezogenen Eignungs- und auftragsbezogenen Zuschlagskriterien zu unterscheiden. In dem
dem Urteil des EuGH in der Rs C-532/06 (Lianakis) zu Grunde liegenden Sachverhalt waren in der Ausschreibung als
Zuschlagskriterien - in der Reihenfolge ihrer Bedeutung - erstens die nachgewiesene Erfahrung des Sachverstandigen
auf dem Gebiet entsprechender Studien innerhalb der letzten drei Jahre, zweitens das Personal und die Ausstattung
des Buros und drittens die Fahigkeit genannt, die Studie im vorgesehenen Zeitraum unter Beachtung der von dem
BuUro Gbernommenen Verpflichtungen und seines wissenschaftlichen Potenzials durchzufiihren. Zunachst prifte der
EuGH die Rechtmaligkeit der als Zuschlagskriterien berlcksichtigten Kriterien. Dazu hielt der EuGH in den Randziffern
29 ff. Folgendes fest:

"Zwar sind im letztgenannten Fall die Kriterien, die von den 6ffentlichen Auftraggebern berlcksichtigt werden kénnen,
in Art. 36 Abs. 1 der Richtlinie 92/50 nicht abschlielend aufgezahlt, so dass diese Bestimmung den o&ffentlichen
Auftraggebern die Wahl der Kriterien fur die Zuschlagserteilung Uberlasst, jedoch kommen nur Kriterien in Betracht,
die der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots dienen (....)."Zwar sind im letztgenannten Fall die Kriterien,
die von den offentlichen Auftraggebern bertcksichtigt werden kdnnen, in Artikel 36, Absatz eins, der Richtlinie 92/50
nicht abschlieRend aufgezahlt, so dass diese Bestimmung den 6ffentlichen Auftraggebern die Wahl der Kriterien fir die
Zuschlagserteilung Uberlasst, jedoch kommen nur Kriterien in Betracht, die der Ermittlung des wirtschaftlich
glnstigsten Angebots dienen (....).

Daher sind als "Zuschlagskriterien" Kriterien ausgeschlossen, die nicht der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten
Angebots dienen, sondern die im Wesentlichen mit der Beurteilung der fachlichen Eignung der Bieter fir die
Ausfiihrung des betreffenden Auftrags zusammenhangen.

Im Ausgangsverfahren beziehen die sich von einem &ffentlichen Auftraggeber als "Zuschlagskriterien" berlcksichtigten
Kriterien jedoch in erster Linie auf die Erfahrung, die Qualifikationen und die Mittel, die geeignet sind, eine
ordnungsgemale Ausflihrung des betreffenden Auftrags zu gewahrleisten. Es handelt sich dabei um Kriterien, die die
fachliche Eignung der Bieter fur die Ausfihrung dieses Auftrages betreffen und die daher nicht die Eigenschaft von
"Zuschlagskriterien" im Sinne von Art. 36 Abs. 1 der Richtlinie 92/50 haben.Im Ausgangsverfahren beziehen die sich
von einem offentlichen Auftraggeber als "Zuschlagskriterien" berucksichtigten Kriterien jedoch in erster Linie auf die
Erfahrung, die Qualifikationen und die Mittel, die geeignet sind, eine ordnungsgemaRe Ausfuhrung des betreffenden



Auftrags zu gewahrleisten. Es handelt sich dabei um Kriterien, die die fachliche Eignung der Bieter fur die Ausfihrung
dieses Auftrages betreffen und die daher nicht die Eigenschaft von "Zuschlagskriterien" im Sinne von Artikel 36, Absatz
eins, der Richtlinie 92/50 haben.

Demzufolge ist festzustellen, dass die Art. 23 Abs. 1, 32 und 36 Abs. 1 der Richtlinie 92/50 dem entgegenstehen, dass
der offentliche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens die Erfahrung der Bieter, deren Personalbestand
und deren Ausrustung sowie deren Fahigkeit, den Auftrag zum vorgesehenen Zeitpunkt zu erfillen, nicht als
"Eignungskriterien", sondern als "Zuschlagskriterien" berucksichtigt."Demzufolge ist festzustellen, dass die Artikel 23,
Absatz eins, 32 und 36 Absatz eins, der Richtlinie 92/50 dem entgegenstehen, dass der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen eines Vergabeverfahrens die Erfahrung der Bieter, deren Personalbestand und deren Ausristung sowie deren
Fahigkeit, den Auftrag zum vorgesehenen Zeitpunkt zu erfillen, nicht als "Eignungskriterien", sondern als
"Zuschlagskriterien" bertcksichtigt."

Die Ausschreibungsunterlage sieht als ein Zuschlagskriterium die "Kenntnisse, Ausbildung und Qualifikation des
Objektauditors" vor. Dabei werden den jeweiligen Ausbildungen/Kursen genau vorgegebene Bildungspunkte
zugeordnet.

Der EuGH hat jedoch in dem oben zitierten Urteil unmissverstandlich festgehalten, dass die Erfahrung und die
Qualifikationen der Bieter keine Zuschlagskriterien, sondern Eignungskriterien darstellen, da sie im Wesentlichen mit
der Beurteilung der fachlichen Eignung der Bieter flr die Ausfuhrung des betreffenden Auftrages zusammenhangen.

Dass es sich bei der Erfahrung und Qualifikation des Schlisselpersonals um ein Eignungskriterium handelt, belegt auch
§ 75 Abs 7 Z 5 BVergG, wonach als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit bei Dienstleistungsauftragen
Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen (ber die berufliche Befdhigung des Unternehmers und der
FUhrungskrafte des Unternehmers, insbesondere der fur die Erbringung der Dienstleistung verantwortlichen Personen
verlangt werden koénnen.Dass es sich bei der Erfahrung und Qualifikation des Schlisselpersonals um ein
Eignungskriterium handelt, belegt auch Paragraph 75, Absatz 7, Ziffer 5, BVergG, wonach als Nachweis fur die
technische Leistungsfahigkeit bei Dienstleistungsauftragen Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen Uber die
berufliche Befahigung des Unternehmers und der FUhrungskrafte des Unternehmers, insbesondere der fur die
Erbringung der Dienstleistung verantwortlichen Personen verlangt werden kénnen.

Das in Punkt 1.3.7 AAB vorgesehene Zuschlagskriterium ist somit rechtswidrigDas in Punkt rémisch eins.3.7 AAB
vorgesehene Zuschlagskriterium ist somit rechtswidrig.

Schlussfolgerungen zu Spruchpunkt 1.:

Gemal? § 325 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Bescheid flr nichtig zu erklaren, wennGemald Paragraph 325,
Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erkldren, wenn

1. 1.Ziffer eins
sie oder eine vorausgegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach
§ 322 Abs 1 Z 5 geltend gemachten Rechten verletzt, undsie oder eine vorausgegangene nicht gesondert
anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, geltend
gemachten Rechten verletzt, und

2. 2.Ziffer 2
die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Durch die aufgezeigte Rechtswidrigkeit des im Punkt 1.3.7. AAB festgelegten Zuschlagskriteriums wurde der
Antragsteller in seinen geltend gemachten subjektiven Rechten verletzt. Die Zuschlagskriterien stellen die Grundlage
far die Ermittlung des Bestbieters dar, weshalb die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist.Durch die aufgezeigte Rechtswidrigkeit des im Punkt rémisch eins.3.7. AAB festgelegten
Zuschlagskriteriums wurde der Antragsteller in seinen geltend gemachten subjektiven Rechten verletzt. Die
Zuschlagskriterien stellen die Grundlage fir die Ermittlung des Bestbieters dar, weshalb die Rechtswidrigkeit fur den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Da eine Ermittlung des Bestbieters nach Nichtigerklarung eines Zuschlagskriteriums nicht mehr moglich ist, war die



gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren. Eine AulBerachtlassung eines Zuschlagskriteriums hatte namlich zur
Folge, dass die Bewertung der Angebote nach den verbleibenden Zuschlagskriterien notwendiger Weise eine andere
als die in der Ausschreibung festgelegte Gewichtung gewinnen wurde, weil die Zuschlagskriterien jeweils in ihrer
Gesamtheit der Angebotsbewertung die Grundlage geben (vgl dazu VwWGH, 1.3.2005, 2002/04/0125).Da eine Ermittlung
des Bestbieters nach Nichtigerkldrung eines Zuschlagskriteriums nicht mehr moglich ist, war die gesamte
Ausschreibung fur nichtig zu erklaren. Eine AuRerachtlassung eines Zuschlagskriteriums hatte namlich zur Folge, dass
die Bewertung der Angebote nach den verbleibenden Zuschlagskriterien notwendiger Weise eine andere als die in der
Ausschreibung festgelegte Gewichtung gewinnen wuirde, weil die Zuschlagskriterien jeweils in ihrer Gesamtheit der
Angebotsbewertung die Grundlage geben vergleiche dazu VwGH, 1.3.2005, 2002/04/0125).

Uber den Eventualantrag war sohin nicht mehr abzusprechen.
Zu Spruchpunkt 2.:
8319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautenParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lauten:

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

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

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Da dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben und dem Antrag auf einstweilige Verfligung teilweise
stattgegeben wurde, war gem. § 319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 dem Antragsteller der Ersatz seiner gemald § 318
entrichteten Geblhren durch die Auftraggeber zuzusprechen.Da dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag)
stattgegeben und dem Antrag auf einstweilige Verfligung teilweise stattgegeben wurde, war gem. Paragraph 319,
Absatz eins und 2 BVergG 2006 dem Antragsteller der Ersatz seiner gemal Paragraph 318, entrichteten GebUhren
durch die Auftraggeber zuzusprechen.

Zuletzt aktualisiert am

11.03.2009

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