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Norm

BVergG 2006 819 Abs1

BVerGG 2006 868 Abs1 Z7

BVergG 2006 875 Abs2

BVergG 2006 8123

BVergG 2006 8127 Abs1

BVergG 2006 8128 Abs1

BVergG 2006 8130 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2 Z2

BVergG 2006 8319

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8325 Abs1
1. BVergG 2006 § 19 gultig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 75 giltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 123 giiltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 123 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 127 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 128 gliltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 128 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 130 giltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gulltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gulltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 gultig 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 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Mag.
Martin Sailer als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Leopold Franzens Universitat Innsbruck, Technische Fakultat,
technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft mbH,
Hintere ZollamtsstraRBe 1, 1030 Wien, eingeleitet Gber Antrag vom 16. Oktober 2008 der A***, vertreten durch X**%*,

wie folgt entschieden:
Spruch

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag, das Bundesvergabeamt mdge die Entscheidung der BIG, das Angebot von A*** im Vergabeverfahren
"Leopold Franzens Universitat Innsbruck; technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen"
auszuscheiden (gesondert Anfechtbare Entscheidung: "das Ausscheiden eines Angebotes"), fir nichtig erklaren,

wird stattgegeben.

Die Entscheidung des Auftraggebers vom 29. September 2008, zugestellt am 9. Oktober 2008, das Angebot der

Antragstellerin auszuscheiden, wird flr
nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 88 19 Abs 1, 68 Abs 1 Z 7, 75 Abs 2, 123,127 Abs 1, 128 Abs 1, 312 Abs 2 Z 2, 320 Abs 1 und 325 Abs
1 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraphen 19, Absatz eins, 68, Absatz eins, Ziffer 7, 75, Absatz 2, 123, 127, Absatz
eins, 128, Absatz eins, 312, Absatz 2, Ziffer 2, 320, Absatz eins und 325 Absatz eins, BVergG 2006

1. 2.Ziffer 2
Dem Antrag, das Bundesvergabeamt moge die Entscheidung des Auftraggebers, dem Angebot der B*** im
Vergabeverfahren "Leopold Franzens Universitat Innsbruck; technische Funktionssanierung der elektrischen
Anlagen" den Zuschlag erteilen zu wollen (gesondert Anfechtbare Entscheidung: "Zuschlagsentscheidung"), fir

nichtig erklaren, wird stattgegeben.

Die Entscheidung des Auftraggebers vom 29. September 2008, bekannt gegeben am 9. Oktober 2008, den Zuschlag an

B***, zu erteilen, wird fur nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 88 130 Abs 1, 312 Abs Z 2, 320 Abs 1 und 325 Abs 1 BVergG 200&echtsgrundlage: Paragraphen 130,
Absatz eins, 312, Abs Ziffer 2, 320, Absatz eins und 325 Absatz eins, BVergG 2006

1. 3.Ziffer 3
Dem Antrag, das Bundesvergabeamt moge dem Auftraggeber auftragen, der Antragstellerin die
Pauschalgebihren von EUR 2500,00 fir diesen Nachprufungsantrag gemaf § 319 BVergG zu Handen ihrer
ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen, wird stattgegeben.Dem Antrag, das Bundesvergabeamt mége dem
Auftraggeber auftragen, der Antragstellerin die Pauschalgeblhren von EUR 2500,00 fir diesen
Nachprifungsantrag gemald Paragraph 319, BVergG zu Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen,
wird stattgegeben.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, der A***, zu
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Handen ihres rechtsfreundlichen Vertreters X***, die fir den Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung entrichteten Pauschalgeblhren von insgesamt EUR 2500,00 binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: 319 BVergG 2006
Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 16. Oktober 2008 die im Spruch ersichtlichen Begehren. Der Auftraggeber habe die
Ausscheidensentscheidung ausschliel3lich damit begriindet, dass sich die Antragstellerin bei Erteilung von Auskunften
hinsichtlich ihrer Eignung "erheblicher Falschauskinfte" schuldig gemacht habe und daher gemal3 8 68 Abs 1 Z 7
BVergG auszuschlielen gewesen ware. Dieser Ausschluss sei jedoch zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit finf Referenzprojekte bekannt gegeben. Bei einem Referenzprojekt sei es
bezlglich des Auftragswertes zu einer Verwechslung mit einem anderen Projekt gekommen. Dieser Irrtum ware leicht
aufzuklaren gewesen. Jedoch habe der Auftraggeber der Antragstellerin dazu keine Gelegenheit mehr gegeben und die
weitere Prifung "abgebrochen". Auch seien zu den vier anderen Referenzen keine weiteren Auskiinfte eingeholt
worden. Die Angebotsprifung des Angebotes der Antragstellerin sei daher nicht vollstandig erfolgt. Aufgrund der
rechtswidrigen Nichtberlcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin bei der Bestbieterermittlung sei auch die
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da die Antragstellerin einen erheblich niedrigeren Preis als die prasumtive
Zuschlagsempfangerin angeboten habe.Die Antragstellerin stellte am 16. Oktober 2008 die im Spruch ersichtlichen
Begehren. Der Auftraggeber habe die Ausscheidensentscheidung ausschlieBlich damit begriindet, dass sich die
Antragstellerin bei Erteilung von Auskinften hinsichtlich ihrer Eignung "erheblicher Falschauskunfte" schuldig gemacht
habe und daher gemal3 Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuschlieRen gewesen ware. Dieser Ausschluss
sei jedoch zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit funf
Referenzprojekte bekannt gegeben. Bei einem Referenzprojekt sei es bezlglich des Auftragswertes zu einer
Verwechslung mit einem anderen Projekt gekommen. Dieser Irrtum ware leicht aufzuklaren gewesen. Jedoch habe der
Auftraggeber der Antragstellerin dazu keine Gelegenheit mehr gegeben und die weitere Prufung "abgebrochen". Auch
seien zu den vier anderen Referenzen keine weiteren Auskunfte eingeholt worden. Die Angebotsprifung des
Angebotes der Antragstellerin sei daher nicht vollstandig erfolgt. Aufgrund der rechtswidrigen Nichtbertcksichtigung
des Angebotes der Antragstellerin bei der Bestbieterermittlung sei auch die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da
die Antragstellerin einen erheblich niedrigeren Preis als die prasumtive Zuschlagsempfangerin angeboten habe.

Der Auftraggeber erstattete am 27. Oktober 2008 eine Stellungnahme zum gesamten Antragsvorbringen und fuhrte
einleitend aus, dass das Angebot der Antragstellerin vollstandig, ordnungsgemaR und sorgfaltig gepruft worden sei.
Die Antragstellerin sei vom gegenstandlichen Vergabeverfahren zu Recht ausgeschlossen worden. Entgegen der
Festlegung des Auftraggebers vom 27. August 2008, wonach als Referenzprojekte nur Anlagen anerkannt werden
konnten, welche als Hauptauftragnehmer ausgefiihrt wurden, sei die Antragstellerin in den Referenzprojekten
"Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales Zentrum M4" jeweils lediglich als Subunternehmer
genannt. Auch fehle bei diesen Referenzen die Bestatigung des jeweiligen Auftraggebers. Der Wert der Leistung sei
Uberdies nicht - wie gefordert - als Nettowert angegeben. Bei den Referenzprojekten "Landhaus 1" sowie "Bobbahn
Igls" habe man Uber Ruckfrage bei dem Auftraggebervertreter in Erfahrung gebracht, dass es sich bei den angegeben
Auftragswerten - entgegen der in der Ausschreibung geforderten Nettosumme - jeweils um Bruttosummen handeln
wirde. Die Uberpriifung der Referenz "Volksschule Sautens" habe ergeben, dass es sich hierbei nicht um einen Auftrag
in der von der Antragstellerin falschlich angegebenen Hohe handle.

Entgegen der Behauptung der Antragstellerin wirden somit auch nicht "immer noch vier glltige Referenzen fir den
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit" vorliegen. Selbst bei wohlwollendster Betrachtung fur die Antragstellerin
(Heranziehung der wahren, in der Referenz nicht genannten Nettoauftragsummen) verbleibe nur mehr das
Referenzprojekt "Landhaus 1" fur die Bewertung als eines der geforderten Referenzprojekte Gber der geforderten
Nettoauftragsumme EUR 500.000,00. Ungeachtet des Ausschlussgrundes gemall § 68 Abs 1 Z 7 BVergG sei das
Angebot der Antragstellerin daher bereits wegen der mangelnden Erflllung der geforderten Musskriterien fur die
technische Leistungsfahigkeit gemal &8 129 Abs 1 Z 1 BVergG auszuscheiden gewesen. Selbst wenn man jedoch dem
Vorbringen der Antragstellerin folge, wonach die falsche Angabe des Auftragwertes bei der Referenz "Volksschule
Sautens" auf einem Irrtum beruhe, sei fur die Antragstellerin nichts gewonnen. Ein nachtraglicher "Austausch" der
betreffenden Referenz wiirde eine Anderung des Angebotes und somit eine materielle Anderung der



Wettbewerbstellung der Antragstellerin nach sich ziehen. Im Ubrigen sei jedoch das Vorbringen der Antragstellerin im
Hinblick auf die Moglichkeit einer Aufklarung gemaB & 126 BVergG auch insofern verfehlt, als eine allfallige
Aufklarungspflicht des Auftraggebers jedenfalls nach standiger Rechtsprechung nicht tGberspannt werden durfe und
der Auftraggeber im konkreten Fall daher etwa nicht angehalten gewesen sei, der Antragstellerin nochmals die
Moglichkeit der Verbesserung der Mangelhaftigkeit ihres Angebots einzuraumen bzw. ein solches Vorgehen gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verstolRen hatte, zumal der Antragstellerin zur Nachreichung ausreichend
Zeit eingeraumt worden sei. Aul3erdem seien fur den Auftraggeber auch keine Unklarheiten im Sinne des & 126 BVergG
vorgelegen, da sich herausgestellt habe, dass die Antragstellerin schlicht eine falsche Erklarung hinsichtlich des
Auftragwertes im Fall der Referenz "Volksschule Sautens" abgegeben habe. In Verbindung mit den uUbrigen
falschen/mangelhaften Erklarungen und Angaben, bewirke diese Falscherkldarung Uber den Auftragswert bei der
Referenz "Volksschule Sautens" eine den Ausschluss der Antragstellerin gemaR 8 68 Abs 1 Z 7 BVergG rechtfertigende
ernste Stérung bzw. Erschitterung des Vertrauensverhaltnisses zwischen Bieter und Auftraggeber. Das angeblich
"verwechselte" Projekt "Parkhotel Hall" sei von der Antragstellerin im Ubrigen bis dato weder in ihrem
Nachprufungsantrag als Beweis vorgelegt noch sonst als Nachweis im Vergabeverfahren angeboten worden.Entgegen
der Behauptung der Antragstellerin wirden somit auch nicht "immer noch vier gultige Referenzen fur den Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit" vorliegen. Selbst bei wohlwollendster Betrachtung fir die Antragstellerin
(Heranziehung der wahren, in der Referenz nicht genannten Nettoauftragsummen) verbleibe nur mehr das
Referenzprojekt "Landhaus 1" fur die Bewertung als eines der geforderten Referenzprojekte Gber der geforderten
Nettoauftragsumme EUR 500.000,00. Ungeachtet des Ausschlussgrundes gemal’ Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG sei das Angebot der Antragstellerin daher bereits wegen der mangelnden Erflllung der geforderten
Musskriterien fur die technische Leistungsfahigkeit gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
auszuscheiden gewesen. Selbst wenn man jedoch dem Vorbringen der Antragstellerin folge, wonach die falsche
Angabe des Auftragwertes bei der Referenz "Volksschule Sautens" auf einem Irrtum beruhe, sei fur die Antragstellerin
nichts gewonnen. Ein nachtraglicher "Austausch" der betreffenden Referenz wiirde eine Anderung des Angebotes und
somit eine materielle Anderung der Wettbewerbstellung der Antragstellerin nach sich ziehen. Im Gbrigen sei jedoch das
Vorbringen der Antragstellerin im Hinblick auf die Mdglichkeit einer Aufklarung gemaR Paragraph 126, BVergG auch
insofern verfehlt, als eine allféllige Aufklarungspflicht des Auftraggebers jedenfalls nach standiger Rechtsprechung
nicht Gberspannt werden durfe und der Auftraggeber im konkreten Fall daher etwa nicht angehalten gewesen sei, der
Antragstellerin nochmals die Méglichkeit der Verbesserung der Mangelhaftigkeit ihres Angebots einzurdumen bzw. ein
solches Vorgehen gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verstoRBen hatte, zumal der Antragstellerin
zur Nachreichung ausreichend Zeit eingerdumt worden sei. Aullerdem seien fUr den Auftraggeber auch keine
Unklarheiten im Sinne des Paragraph 126, BVergG vorgelegen, da sich herausgestellt habe, dass die Antragstellerin
schlicht eine falsche Erklarung hinsichtlich des Auftragwertes im Fall der Referenz "Volksschule Sautens" abgegeben
habe. In Verbindung mit den Ubrigen falschen/mangelhaften Erkldrungen und Angaben, bewirke diese Falscherklarung
Uber den Auftragswert bei der Referenz "Volksschule Sautens" eine den Ausschluss der Antragstellerin gemalRd
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG rechtfertigende ernste Stérung bzw. Erschitterung des
Vertrauensverhaltnisses zwischen Bieter und Auftraggeber. Das angeblich "verwechselte" Projekt "Parkhotel Hall" sei
von der Antragstellerin im Ubrigen bis dato weder in ihrem Nachprifungsantrag als Beweis vorgelegt noch sonst als
Nachweis im Vergabeverfahren angeboten worden.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erstattete am 25. Oktober 2008, eingelangt 28. Oktober 2008, begriindete
Einwendungen gemald 88 323 Abs 4 und 324 BVergG. Einleitend wurde darauf hingewiesen, dass es der Antragstellerin
an der erforderlichen Aktivlegitimation ermangle, da die Antragstellerin die Umstdnde, die zu der
Ausscheidensentscheidung gefuhrt hatten, nicht bestreite, sondern nur darauf verweise, dass diese auf einem Irrtum
beruhen wirden. Zur angefihrten Verwechslung des Referenzprojektes ("Parkhotel Hall" statt "Volksschule Sautens")
fUhrte sie aus, dass dieses Werk von der C*** ausgefihrt worden sei. Mit der Elektroplanung sei die D*** beauftragt
worden. Diese habe bestatigt, dass die Firma C*** weder im Angebot noch im Werkvertrag einen Arge-Partner oder
einen Sub-Auftragnehmer namhaft gemacht habe. Die Antragstellerin sei zur Einbringung des gegenstandlichen
Nichtigerklarungsantrages nicht befugt, da sie gemall 8 68 Abs 1 Z 7 BVergG zu Recht vom gegenstandlichen
Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei. Damit sei die Antragstellerin nicht zur Einbringung eines
Nachprifungsantrages legitimiert und dieser Antrag zurlickzuweisen. Somit sei aber auch der weiters von ihr gestellte
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im Rahmen des Nachprifungsverfahrens ebenfalls nicht



berechtigt und daher zurlickzuweisen.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erstattete am 25. Oktober 2008,
eingelangt 28. Oktober 2008, begrindete Einwendungen gemall Paragraphen 323, Absatz 4 und 324 BVergG.
Einleitend wurde darauf hingewiesen, dass es der Antragstellerin an der erforderlichen Aktivlegitimation ermangle, da
die Antragstellerin die Umstande, die zu der Ausscheidensentscheidung geflhrt hatten, nicht bestreite, sondern nur
darauf verweise, dass diese auf einem Irrtum beruhen wirden. Zur angefiihrten Verwechslung des Referenzprojektes
("Parkhotel Hall" statt "Volksschule Sautens") fiihrte sie aus, dass dieses Werk von der C*** gqusgefihrt worden sei. Mit
der Elektroplanung sei die D*** beauftragt worden. Diese habe bestéatigt, dass die Firma C*** weder im Angebot noch
im Werkvertrag einen Arge-Partner oder einen Sub-Auftragnehmer namhaft gemacht habe. Die Antragstellerin sei zur
Einbringung des gegenstandlichen Nichtigerkldrungsantrages nicht befugt, da sie gemald Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG zu Recht vom gegenstandlichen Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei. Damit sei die
Antragstellerin nicht zur Einbringung eines Nachprifungsantrages legitimiert und dieser Antrag zuriickzuweisen. Somit
sei aber auch der weiters von ihr gestellte Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung im Rahmen des
Nachprifungsverfahrens ebenfalls nicht berechtigt und daher zurtickzuweisen.

Die Antragstellerin erstattete am 19. November 2008 eine Gegenstellungnahme zu den Stellungnahmen des
Auftraggebers sowie der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. In den Ausschreibungsunterlagen sei ausdricklich
vorgesehen gewesen, dass die geforderten Eignungsnachweise nachgereicht werden kénnten. Auf Grund dieser
Bestimmung habe der Auftraggeber die Antragstellerin aufgefordert, diverse Unterlagen vorzulegen. Dies sei somit
kein Verbesserungsauftrag des Auftraggebers gewesen. Die Antragstellerin habe alle vom Auftraggeber in diesem
Schreiben geforderten Unterlagen fristgerecht beigebracht. Die Argumentation des Auftraggebers, dass das Angebot
der Antragstellerin von Anfang an mangelhaft gewesen sei, sei daher unrichtig. Ein Verbesserungsauftrag oder die
Moglichkeit einer Aufklarung sei der Antragstellerin hingegen nie eingerdaumt worden. Aus den gesamten
Ausschreibungsunterlagen gehe nicht hervor, dass nur Referenzen anerkannt wirden, die als "Hauptauftragnehmer"
durchgefiihrt worden seien. Diese Anforderung sei vom Auftraggeber erstmals mit Schreiben vom 27. August 2008
erwahnt worden. Bei der in diesem Schreiben festgelegten "neuen" Anforderung (Voraussetzung) handle es sich um
eine unzuldssige nachtrégliche Anderung der Ausschreibungsunterlagen. Eine Abdnderung der Anforderungen an die
Referenzen sei daher unwirksam. Aus der Angebotspriifung sei ersichtlich, dass die Referenzprojekte "Stadtteilzentrum
Olympisches Dorf" und "Multifunktionales Zentrum M4" nicht ndher gepruft worden seien. Der Antragstellerin sei auch
keine Moglichkeit zur Aufklarung gegeben worden. Weiters sei in den Prufungsunterlagen mehrmals ausgefihrt, dass
"eine juristische Prufung der Unterlagen nicht durchgeflhrt wurde, da ein Technisches Biiro Uber keine derartige
Befugnis verflgt (...) und gegebenenfalls durch das Bundesvergabeamt zu prifen ist". Daraus sei ersichtlich, dass das
Angebot der Antragstellerin weder vollstandig noch ordnungsgemaR gepruft worden sei. Allein aus diesen Grinden sei
das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin nicht gerechtfertigt gewesen. Die Antragstellerin nahm schlieRlich
noch zu den Referenzen "Landhaus 1", "Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales Zentrum M4 " ausfihrlich Stellung.
Zur Antragslegitimation fUhrte sie aus, dass Ubersehen werde, dass Gegenstand des Verfahrens die Frage sei, ob das
Angebot der Antragstellerin auszuscheiden ist oder nicht. Wirde man allen Bietern, deren Angebot ausgeschieden
wurde, die Antragslegitimation fir die Bekampfung der Ausscheidensentscheidung absprechen, ware die
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers nicht mehr bekampfbar.

Am 20. November 2008 fand vor dem BVA eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt:
Uber Befragung des Vorsitzenden an den Vertreter des Auftraggebers, filhrte dieser aus:
Das Ausschreibungskonvolut "Auflistung Ausschreibungsunterlagen"” ist Teil der gegenstandlichen Ausschreibung.

Zum Verhaltnis des Formulars "Geforderte Eignungsnachweise fiir Bauauftrage" und der einschlagigen Bestimmung im
Ausschreibungs-Leistungsverzeichnis (Pos. 001100AZ): Durch die Bestimmung im LV sollte zum Ausdruck gebracht
werden, dass die Referenzen mit Angebotsabgabe anzugeben waren. Der Formulierungsbegriff "ahnliche Anlagen"
bezieht sich auf den Auftragsgegenstand. Das Formular war im Sinne der dort zitierten Bestimmung gemeint. Hier
wurde im Wesentlichen der Gesetzeswortlaut zitiert.

Der Auftraggeber stellte Uber Nachfragen klar, dass sowohl bei der Antragstellerin als auch bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bei Angebotsabgabe eine allgemeine Referenzliste vorgelegen ist. Bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin waren jedoch - im Unterschied zur Antragstellerin - schon bei Angebotsabgabe bestatigte
Referenzen vorhanden. Sinn und Zweck dieses Formulars war, dass der Auftraggeber nachtragliche Informationen



(beispielsweise Uber Referenzprojekte) erwerben konnte. Uber Befragen des Vorsitzenden, wie im hypothetischen Falle
vorgegangen worden ware, wenn die Bieter Uberhaupt keine Referenzen im Angebot namhaft gemacht hatten, gab der
Auftraggeber an, dass in einem solchen Fall im Sinne des Gleichbehandlungsgrundsatzes die Bieter zur nachtraglichen
Benennung sowie iSv § 70 Abs. 3 BVergG von Referenzen aufgefordert werden hatten kdnnen.Der Auftraggeber stellte
Uber Nachfragen klar, dass sowohl bei der Antragstellerin als auch bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bei
Angebotsabgabe eine allgemeine Referenzliste vorgelegen ist. Bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin waren
jedoch - im Unterschied zur Antragstellerin - schon bei Angebotsabgabe bestatigte Referenzen vorhanden. Sinn und
Zweck dieses Formulars war, dass der Auftraggeber nachtragliche Informationen (beispielsweise Uber
Referenzprojekte) erwerben konnte. Uber Befragen des Vorsitzenden, wie im hypothetischen Falle vorgegangen
worden ware, wenn die Bieter Uberhaupt keine Referenzen im Angebot namhaft gemacht hatten, gab der
Auftraggeber an, dass in einem solchen Fall im Sinne des Gleichbehandlungsgrundsatzes die Bieter zur nachtraglichen
Benennung sowie iSv Paragraph 70, Absatz 3, BVergG von Referenzen aufgefordert werden hatten kénnen.

Der Auftraggeber bestitigte Punkt 5 der Angebotsniederschrift (Aufklarungsgesprach). Nach Ubermittlung der
Referenzprojekte wurde kein Aufklarungsgesprach mit der Antragstellerin gefiihrt. Sehr wohl wurde jedoch bei den
jeweiligen Referenzauftraggebern nachgefragt.

Zu Punkt 6.2 (Zusammenfassung der Angebotsniederschrift) fihrte der Auftraggeber aus, dass es sich bei der
Bezeichnung "Bundesvergabeamt" um einen Irrtum gehandelt hat. Es sollte "BMWA" (E***, Punkt 8, Conclusio)
richtiger Weise lauten. Zusatzliche Unterlagen (zur Conclusio) bezlglich Einbeziehung von E*** liegen nicht vor.

Zu den Anmerkungen bezlglich einzelner Referenzprojekte ("Subunternehmer, Summe unklar" etc.), gab der
Auftraggeber an, dass Aufklarungsgesprache noch vor Einbeziehung des E*** stattgefunden haben; allerdings nicht
mit dem Antragsteller, sondern mit den Referenzauftraggebern. Uber Befragen, warum beispielsweise beim
Referenzprojekt "Olympisches Dorf" die angegebene Auftragssumme unklar war, gibt der Auftraggeber an:

Allein der Umstand, dass nicht ausdriicklich das Wort "netto" angefligt wurde, hatte zu Zweifeln geflihrt, weshalb die
Anmerkung "Summe unklar" erfolgt ist.

Der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin brachte ergdnzend vor, dass die Antragstellerin ihrer
Substantiierungspflicht hinsichtlich malRgeblicher Vorraussetzungen ihrer Antragslegitimation nicht nachgekommen

sei.

Der Auftraggeber brachte zum Vorwurf der unvollstdndigen Angebotsprifung erganzend vor, dass dieser fur den
Auftraggeber nicht nachvollziehbar ist, da der Prifbericht unmissverstandlich die durchgefthrte und ordnungsgemalle
Priifung dokumentiert und im Ubrigen die Frage der Priifung von der Frage getrennt werden muss, ob zusétzlich
Anlass besteht, samtliche Referenzen zu hinterfragen, zumal bestimmte Referenzen aus anderen Grinden nicht
wertbar waren. Der Auftraggeber verwies auf die Entscheidung des BVA vom 11.6.2002, N-128/01-128, wonach keine
grundsatzliche Pflicht des Auftraggebers besteht, alle Referenzen bzw. die Eigenangaben zu den Referenzen zu
hinterfragen.

Auf Grund der vorliegenden Unterlagen (vgl. insbesondere den Vergabeakt des Auftraggebers), Stellungnahme der
Parteien sowie der Ergebnisse der mundlichen Verhandlung wurde nachfolgender entscheidungserheblicher
Sachverhalt festgestellt:Auf Grund der vorliegenden Unterlagen vergleiche insbesondere den Vergabeakt des
Auftraggebers), Stellungnahme der Parteien sowie der Ergebnisse der mindlichen Verhandlung wurde nachfolgender
entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

1. 1)Ziffer eins
Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, vertreten durch das Objektmanagement Team Tirol, hat das
Bauvorhaben "Leopold Franzens Universitat Innsbruck, Technische Fakultat, technische Funktionssanierung der
elektrischen Anlagen" als offenes Verfahren im Unterschwellenbereich ausgeschrieben. Als Zuschlagskriterien
waren der Preis mit 98 % sowie die verldngerte Gewahrleistung mit 2 % gewichtet. Das Ende der Angebotsfrist war
mit 5. August 2008 festgelegt. Innerhalb dieser Frist langten insgesamt 4 Angebote ein. Die Angebots6ffnung fand
am 5. August 2008 statt.

1. 2)Ziffer 2
Die Ausschreibungsunterlagen enthielten ein Musterformular "Geforderte Eignungsnachweise fir Bauauftrage".



Darin wurde einleitend festgehalten:

"Uber Aufforderung sind nachstehende gekennzeichnete (angekreuzte) Eignungsnachweise innerhalb von 7 Werktagen
zu erbringen [nach § 70 Abs. 3 BVergG 2006]:"Uber Aufforderung sind nachstehende gekennzeichnete (angekreuzte)
Eignungsnachweise innerhalb von 7 Werktagen zu erbringen [nach Paragraph 70, Absatz 3, BVergG 2006]:

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit [nach 8 75 BVergG 2006Fum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit [nach Paragraph 75, BVergG 2006]

13 X Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten Bauleistungen (Referenzen). Daraus mussen der Wert der
Bauleistung, Zeit und Ort der Leistungserbringung und Name und Sitz des Leistungsempfangers sowie Name der
Auskunftsperson hervorgehen. Weiters muss ersichtlich sein, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgemal
ausgefuhrt wurde. Sofern davon Leistungen in Arbeitsgemeinschaften erbracht wurden, ist der Anteil des
Unternehmers an der Leistungserbringung anzugeben. War der Leistungsempfanger ein 6ffentlicher Auftraggeber, ist
der Nachweis in Form einer vom oOffentlichen Auftraggeber ausgestellten oder beglaubigten Bescheinigung
beizubringen. War der Leistungserbringer ein privater Auftraggeber, ist der Nachweis in Form einer vom
Leistungsempfanger ausgestellten Bescheinigung oder, falls eine derartige Bescheinigung nicht erhéltlich ist, durch
eine einfache Erklarung des Unternehmer zu erbringen."13 romisch zehn Liste der in den letzten funf Jahren
erbrachten Bauleistungen (Referenzen). Daraus mussen der Wert der Bauleistung, Zeit und Ort der
Leistungserbringung und Name und Sitz des Leistungsempfangers sowie Name der Auskunftsperson hervorgehen.
Weiters muss ersichtlich sein, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgemaR ausgefiihrt wurde. Sofern davon
Leistungen in Arbeitsgemeinschaften erbracht wurden, ist der Anteil des Unternehmers an der Leistungserbringung
anzugeben. War der Leistungsempfanger ein offentlicher Auftraggeber, ist der Nachweis in Form einer vom
offentlichen Auftraggeber ausgestellten oder beglaubigten Bescheinigung beizubringen. War der Leistungserbringer
ein privater Auftraggeber, ist der Nachweis in Form einer vom Leistungsempfanger ausgestellten Bescheinigung oder,
falls eine derartige Bescheinigung nicht erhaltlich ist, durch eine einfache Erklarung des Unternehmer zu erbringen."

1. 3)Ziffer 3
Das Ausschreibungs-Leistungsverzeichnis (LV-Version 07.07.2008) enthalt zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit nachfolgende Bestimmung (Pos 001100A):

"Als technisch Leistungsfahig werden nur Firmen anerkannt, welche mindestens 3 dhnliche Anlagen in den letzten 5
Jahren ausgefiihrt nachweisen kénnen.

Erste Referenz mit Nettoauftragssumme > EUR 1.000.000,00 Zweite und dritte Referenz mit Nettoauftragssumme >
EUR 500.000,00

Die Referenzprojekte sind in einem gesonderten Schreiben anzugeben und mit der Bestdtigung des jeweiligen
Auftraggebers zu versehen.

Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit nach §75, Abs. 3 BVERGG 2006: (3) Nachweise Uber erbrachte Leistungen
(Referenzen) missen jedenfalls folgende Angaben enthalten: 1. Name und Sitz des Leistungsempfangers sowie Name
der Auskunftsperson; 2. Wert der Leistung; 3. Zeit und Ort der Leistungserbringung 4. Angabe, ob die Leistung
fachgerecht und ordnungsgemal? ausgefuhrt wurde."Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit nach §75, Absatz 3,
BVERGG 2006: (3) Nachweise Uber erbrachte Leistungen (Referenzen) mussen jedenfalls folgende Angaben enthalten:
1. Name und Sitz des Leistungsempfangers sowie Name der Auskunftsperson; 2. Wert der Leistung; 3. Zeit und Ort der
Leistungserbringung 4. Angabe, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgemaf ausgeftuhrt wurde."

1. 4)Ziffer 4
Der Auftraggeber ersuchte am 27. August 2008 die Antragstellerin um Ubermittlung noch fehlender Unterlagen
(innerhalb von 7 Werktagen). In diesem Schreiben hielt er beziglich "Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit" insbesondere fest: Als Referenzprojekte werden nur Anlagen anerkannt, welche als
Hauptauftragnehmer ausgefihrt werden.

1. 5)Ziffer 5
Die Antragstellerin Gbermittelte am 1. September 2008 erganzende Unterlagen zu ihrem Angebot, darunter
insgesamt 5 Referenzprojekte. Bei den Referenzprojekten "Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie



"Multifunktionales Zentrum M4" ist jeweils ein handschriftlicher Vermerk des F*** mit den Anmerkungen

"Subunternehmer" sowie "Summe unklar" enthalten.

1. 6)Ziffer 6
In der "Niederschrift UGber die Prifung der Ausschreibung im offenen Verfahren" (Datum 15.09.2008) finden sich
insbesondere nachfolgende Originalpassagen:

"2 Prifung der Bieter und ihrer Angebote

Die Prufung der fur den Zuschlag in Betracht kommenden Bietern und ihrer Angebote wurde gemal} BVergG 2006, §
122 bis 128 durchgefthrt.Die Prufung der fir den Zuschlag in Betracht kommenden Bietern und ihrer Angebote wurde
gemal BVergG 2006, Paragraph 122 bis 128 durchgefihrt.

Bei der Prifung auf die Grundsatze der Leistungsvergabe, die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit und die
rechnerische Richtigkeit (nach Punkt 2.1, 2.2. und 2.3) wurde der Bestbieter berucksichtigt.

2.2. Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der Bieter

Die Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit sowie die Zuverlassigkeit wurde gemaf
BVergG 2006, 8 123 Abs. 2 bzw. AEB sowie den Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis gepruft.Die Befugnis,
finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit sowie die Zuverlassigkeit wurde gemald BVergG 2006,
Paragraph 123, Absatz 2, bzw. AEB sowie den Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis gepruft.

AF**

Stellungnahme des Prifers zu den nachgereichten Unterlagen:

Die nachgereichte Auflistung enthalt 5 Referenzprojekte:

e -Strichaufzahlung
Stadtteilzentrum Olympisches Dorf, angegebene Summe ca. EUR 1.600.000,-;

der Hauptauftragnehmer war die G***; Fa. A*** war als Subunternehmer bestellt. Aus den Unterlagen geht nicht
hervor, ob es sich bei der angegebenen Summe um Netto- oder Bruttosummen handelt.

e Strichaufzahlung
Multifunktionales Zentrum M4, angegebene Summe ca. EUR 595.583,-;

der Hauptauftragnehmer war die Fa. G***; Fa. A*** war als Subunternehmer bestellt. Aus den Unterlagen geht nicht
hervor, ob es sich bei der angegebenen Summe um Netto- oder Bruttosummen handelt.

e Strichaufzahlung
Landhaus 1, angegebene Summe ca. EUR 1.120.000,00,-; Hauptauftragnehmer war die Fa. A***; qus den
Unterlagen ging nicht hervor, ob es sich bei der angegebenen Summe um Netto- oder Bruttosummen handelt.
Eine Ruckfrage beim angegebenen Ansprechpartner (Herr H***) ergab, dass die angegebene Summe brutto inkl.
MwsSt ist.

(entspricht netto ca. EUR 933.3333, 33)

e -Strichaufzahlung
Bobbahn Igls, angegebene Summe ca. 517.133,5;

Hauptauftragnehmer war die Fa. A***; qus den Unterlagen ging nicht hervor, ob es sich bei der angegebenen Summe
um Netto- oder Bruttosummen handelt. Eine Rickfrage beim angegebenen Ansprechpartner (Herr H***) ergab, dass
die angegebene Summe brutto inkl. MwSt ist.

(entspricht netto ca. EUR 430.944,16)

e Strichaufzdhlung



Volksschule Sautens, angegebene Summe ca. EUR 511.400,-; Hauptauftragnehmer war die Fa. A***; Aus den
Unterlagen geht nicht hervor, ob es sich bei der angegebenen Summe um Netto- oder Bruttosummen handelt.
Eine Ruckfrage bei der Projektsteuerung (Hr. I***) ergab, dass die geprufte Schlussrechnungssumme auf netto
EUR 188.298,48 lautet. (Das Schlussrechnungsprotokoll liegt bei)

Die nachgereichte Vollmacht zur rechtsverbindlichen Unterfertigung, die Fertigung mittels Bleistift sowie die
angegebenen Referenzobjekte sowie die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (Umsatz, Bonitatsauskunft) kénnen durch
den Prifer nicht gewertet werden und sind gegebenenfalls durch das Bundesvergabeamt zu prufen.

Eine juristische Prufung der Unterlagen wurde nicht durchgefuhrt, da ein Technisches Buro Uber keine derartige
Befugnis verfugt.

2.5. Formrichtigkeit und Vollstandigkeit der Angebote:

Die Prifung auf Einhaltung der Bestimmungen der Ausschreibung, insbesondere auf Formrichtigkeit und
Vollstandigkeit wurde gemald BVergG 2006, 8 123 Abs. 5 durchgefihrt.Die Prifung auf Einhaltung der Bestimmungen
der Ausschreibung, insbesondere auf Formrichtigkeit und Vollstandigkeit wurde gemaR BVergG 2006, Paragraph 123,
Absatz 5, durchgefuhrt.

Im Rahmen der Prifung wurden die Angebote der beiden erstgereihten Bieter gepruft.

A**-k

Stellungnahme des Prufers fur die weitere Vorgangsweise:

Zur Beseitigung der einzelnen Mangel wurden im Zuge der Angebotsprufung Informationen nachgefordert. Die
nachgereichten Unterlagen liegen dem Prifbericht bei.

Die nachgereichte Vollmacht zur rechtsverbindlichen Unterfertigung, die Fertigung mittels Bleistift sowie die
angegebenen Referenzobjekte sowie die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (Umsatz, Bonitatsauskunft) kénnen durch
den Prifer nicht gewertet werden und sind gegebenenfalls durch das Bundesvergabeamt zu prufen.

Eine juristische Prufung der Unterlagen wurde nicht durchgefuhrt, da ein Technisches Buro Uber keine derartige
Befugnis verfiugt.

2.7. Juristische Prifung

Eine Juristische Prafung der Unterlagen wurde nicht durchgefuhrt, da ein Technisches Biro Uber keine derartige
Befugnis verfugt.

5. Aufklarungsgesprach

GemaR ONORM A 2050, Punkt 7.3.8.1 sind bei Unklarheiten im Angebot von den Bietern verbindliche Aufklarungen zu

verlangen.
Wenn nicht angefuhrt wurden keine Aufklarungsgesprache mit den Bietern geflhrt.

6 Vergabe

6.2. Zusammenfassung

Die nachgereichte Vollmacht zur rechtsverbindlichen Unterfertigung,
die Fertigung mittels Bleistift sowie

die angegebenen Referenzobjekte sowie

die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (Umsatz, Bonitatsauskunft)



kénnen durch den Prifer nicht gewertet werden und sind gegebenenfalls durch das Bundesvergabeamt zu prufen.

Eine juristische Prufung der Unterlagen wurde nicht durchgefuhrt, da ein Technisches Buro Uber keine derartige

Befugnis verfugt."

1. 7)Ziffer 7
In der "Erganzung zur Niederschrift Uber die Prifung der Ausschreibung im offenen Verfahren" (Datum
23.09.2008) finden sich insbesondere nachfolgende Originalpassagen:

"8 Conclusio

Aufgrund der Besprechung mit Hrn. E*** am 19.09.2008 im Beisein von Hrn. J*** wurde von Hrn. E*** nach
Durchsicht und Erdrterung aller zur Verfligung stehenden Unterlagen und Erkenntnisse folgende weitere

Vorgangsweise vorgeschlagen:

Aufgrund der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des § 68 Abs. 7 BVergG 2006 (Anm.: mit Kugelschreiber durchgestrichen
und handschriftlich ersetzt durch "Abs 1 Z 7") ist der rechnerische Bestbieter, Fa A*** von der Teilnahme am weiteren
Vergabeverfahren auszuschlieBen.Aufgrund der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des Paragraph 68, Absatz 7, BVergG
2006 Anmerkung, mit Kugelschreiber durchgestrichen und handschriftlich ersetzt durch "Abs 1 Ziffer 7,) ist der
rechnerische Bestbieter, Fa A*** von der Teilnahme am weiteren Vergabeverfahren auszuschlieRBen.

Begrindung: Die vom Bieter angegebene Referenz "Volksschule Sautens" weicht nach Ruckfrage der tatsachlichen
Nettoauftragssumme in erheblichem Umfang von der angegebenen Summe ab.

Angegebene Summe: EUR 511.400,00
Tatsachliche Summe: EUR 188.298,48
Abweichung in Prozent: ca. 270%"

1. 8)Ziffer 8
Mit Schreiben vom 29. September 2008 teilte der Auftraggeber der Antragstellerin nachfolgendes mit:

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH bedauert Ihnen mitteilen zu mussen, dass lhr obiges Angebot nicht
bertcksichtigt werden konnte. Das Angebot wurde aufgrund der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des § 68 Abs. 1 Z. 7
BVergG 2006 von der Teilnahme am weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen.Die Bundesimmobiliengesellschaft
mbH bedauert lhnen mitteilen zu muissen, dass lhr obiges Angebot nicht berucksichtigt werden konnte. Das Angebot
wurde aufgrund der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 von der

Teilnahme am weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen.
Dieses Schreiben wurde der Antragstellerin per Telefax am 9. Oktober 2008 zugestellt.

1. 9)Ziffer 9
Am 29. September 2008 erging seitens des Auftraggebers die Entscheidung, den Zuschlag an die B***, zu erteilen.
Diese Zuschlagsentscheidung wurde den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern ebenfalls am 9. Oktober
2008 per Fax ubermittelt.

1. 10)Ziffer 10
Am 13. Oktober 2008 teilte der Auftraggeber dem rechtsfreundlichen Vertreter der Antragstellerin nachfolgendes
mit:
In Beantwortung lhres Schreibens v. 10.10.08 bestatigt die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, dass die
Zuschlagsentscheidungen, wie auch das gegenstandliche Ausschlussschreiben am 09.10.08 an die Bieter Ubermittelt

wurden und bringt lhnen nachfolgend die Zuschlagsentscheidungen, wie gewilnscht, zur Kenntnis.

Die Ausschlussgriinde fundieren in der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des § 68 Abs. 1 Zi 7 BVergG 2006 idgF. Die vom
Bieter angegebene Referenz "Volksschule Sautens" weist, nach Rlckfrage mit dem damaligen Auftraggeber, eine
erhebliche Abweichung zwischen der von Bieter Fa. A*** angegebenen und der tatsachlichen Nettoauftragssumme
auf. (ca. 270 %)Die Ausschlussgrinde fundieren in der Verletzung bzw. Nichtbeachtung des Paragraph 68, Absatz eins,
Zi 7 BVergG 2006 idgF. Die vom Bieter angegebene Referenz "Volksschule Sautens" weist, nach Rickfrage mit dem
damaligen Auftraggeber, eine erhebliche Abweichung zwischen der von Bieter Fa. A*** angegebenen und der

tatsachlichen Nettoauftragssumme auf. (ca. 270 %)



1. 11)ziffer 11
Im Vergabeverfahren wurde mit der Antragstellerin kein Aufklarungsgesprach iSd § 127 Abs 1 BVergG 2006
gefuhrt.Im Vergabeverfahren wurde mit der Antragstellerin kein Aufklarungsgesprach iSd Paragraph 127, Absatz
eins, BVergG 2006 gefuhrt.

1. 12)Ziffer 12
Den Vergabeunterlagen lasst sich ein Aktenvermerk vom 15. Oktober 2008 entnehmen: In den Raumlichkeiten
der BIG, Team Tirol, fand eine informative Besprechung zur Ausschreibungsprifung betreffend Ausschluss der Fa.
A*** |pk. vom Vergabeverfahren gemaR 8 68 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 statt. Aus dem Protokoll ist ersichtlich, dass
den Vertretern der Fa. A*** Gelegenheit erstattet worden ist, zu den funf benannten Referenzprojekten Stellung
zu nehmen.Den Vergabeunterlagen lasst sich ein Aktenvermerk vom 15. Oktober 2008 entnehmen: In den
Raumlichkeiten der BIG, Team Tirol, fand eine informative Besprechung zur Ausschreibungsprifung betreffend
Ausschluss der Fa. A***, |bk. vom Vergabeverfahren gemal Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
statt. Aus dem Protokoll ist ersichtlich, dass den Vertretern der Fa. A*** Gelegenheit erstattet worden ist, zu den

finf benannten Referenzprojekten Stellung zu nehmen.
Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des &8 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist oOffentlicher Auftraggeber gemda3 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Beim
gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag iSd 8 4 BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt
Euro 3,2 Mio (ohne Ust) und liegt somit unter dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein
Vergabeverfahren im Unterwellenbereich gemaR § 12 Abs 3 BVergG vorliegt. Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2,
Ziffer 8, BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher
Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um
einen Bauauftrag iSd Paragraph 4, BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt Euro 3,2 Mio (ohne Ust) und liegt
somit unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG, sodass ein
Vergabeverfahren im Unterwellenbereich gemal3 Paragraph 12, Absatz 3, BVergG vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG ist sohin
gegeben.

Da daruber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das
Bundesvergabeamt damit in concreto gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers und zustéandig.Da darlber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer
2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen. Ein Grund fir die Unzuldssigkeit nach § 322 Abs 2 BVergG liegt nicht vor.SchlieBlich ist
festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht offensichtlich
fehlen. Ein Grund fur die Unzulassigkeit nach Paragraph 322, Absatz 2, BVergG liegt nicht vor.

Soweit die prasumtive Zuschlagsempfangerin auf die mangelnde Aktivlegitimation (Antragslegitimation) der
Antragstellerin zur Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung hinweist, da deren
Angebot zu Recht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei, verkennt sie die Rechtsprechung des VwGH
grundlegend. Danach kommt nur einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden ware (vom Auftraggeber faktisch aber
nicht ausgeschieden wurde) keine Antragslegimitation hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung zu, weil er fur eine
Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kdme. Hingegen kann ein tatsachlich ausgeschiedener Bieter gemaR § 20



Z. 13 lit. b BVergG die Zuschlagsentscheidung als die seiner Ausscheidung nachstfolgende gesondert anfechtbare
Entscheidung bekampfen (VwWGH 23.5.2007 2005/04/0103). Diese Ausfuhrungen, die noch zum "alten" BVergG 2002
ergingen, mussen jedoch umso mehr fiir das geltende BVergG 2006 zur Anwendung gelangen, da gemal3 8 2 Z 16 lit a
sublit aa BVergG die Entscheidung des Auftraggebers, ein Angebot auszuscheiden, nunmehr explizit als gesondert
anfechtbare Entscheidung aufgezéhlt wird. Im Ubrigen muss einem tatsichlich ausgeschiedenen Bieter die
Uberprifung der Ausscheidensentscheidung schon aufgrund von Art 1 Abs 1 RMRL 89/665/EWG erméglicht werden
(siehe dazu EuGH 19.6.2003, Rs C- 249/01, Hackermuller, abgedruckt in Sturm/Fink, Die europaische Rechtsprechung
zum Vergaberecht [2003] 571).Soweit die prasumtive Zuschlagsempfangerin auf die mangelnde Aktivlegitimation
(Antragslegitimation) der  Antragstellerin  zur Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung hinweist, da deren Angebot zu Recht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei,
verkennt sie die Rechtsprechung des VwGH grundlegend. Danach kommt nur einem Bieter, dessen Angebot
auszuscheiden ware (vom Auftraggeber faktisch aber nicht ausgeschieden wurde) keine Antragslegimitation
hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung zu, weil er fur eine Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kame.
Hingegen kann ein tatsachlich ausgeschiedener Bieter gemadR Paragraph 20, Ziffer 13, Litera b, BVergG die
Zuschlagsentscheidung als die seiner Ausscheidung nachstfolgende gesondert anfechtbare Entscheidung bekampfen
(VWGH 23.5.2007 2005/04/0103). Diese Ausfuhrungen, die noch zum "alten" BVergG 2002 ergingen, mussen jedoch
umso mehr fir das geltende BVergG 2006 zur Anwendung gelangen, da gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-
Litera, a, a, BVergG die Entscheidung des Auftraggebers, ein Angebot auszuscheiden, nunmehr explizit als gesondert
anfechtbare Entscheidung aufgezéhlt wird. Im Ubrigen muss einem tatsichlich ausgeschiedenen Bieter die
Uberprifung der Ausscheidensentscheidung schon aufgrund von Artikel eins, Absatz eins, RMRL 89/665/EWG
ermoglicht werden (siehe dazu EuGH 19.6.2003, Rs C- 249/01, Hackermuller, abgedruckt in Sturm/Fink, Die
europaische Rechtsprechung zum Vergaberecht [2003] 571).

Inhaltliche Beurteilung
Zu Spruch Punkt 1:

Aus der Erganzung zur Niederschrift Uber die Prufung der Ausschreibung im offenen Verfahren vom 23. September
2008 (bzw. aus dem Schreiben des Auftraggebers an die Antragstellerin vom 29. September 2008) ist ersichtlich, dass
das Angebot der Antragstellerin gemaR § 68 Abs 1 Z 7 BVergG ausgeschieden worden ist, da die von der Antragstellerin
angegebene Auftragssumme hinsichtlich des Referenzprojektes "Volksschule Sautens" von der tatsachlichen
Nettoauftragsumme in erheblichem Umfang von der angegebenen Summe abweichen wirde. Eine abschlieBende
Beurteilung Uber die RechtmaRigkeit dieser Entscheidung kann jedoch schon deshalb dahinstehen, da - wie im
Folgenden ausfuhrlich dazulegen sein wird - die Angebotsprifung des Auftraggebers iSd §§ 122 ff BVergG im Zeitpunkt
dieser Ausscheidensentscheidung (noch) nicht abgeschlossen war und somit diese Entscheidung jedenfalls verfriht
getroffen worden ist.Aus der Erganzung zur Niederschrift Gber die Prifung der Ausschreibung im offenen Verfahren
vom 23. September 2008 (bzw. aus dem Schreiben des Auftraggebers an die Antragstellerin vom 29. September 2008)
ist ersichtlich, dass das Angebot der Antragstellerin gemal3 Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG ausgeschieden
worden ist, da die von der Antragstellerin angegebene Auftragssumme hinsichtlich des Referenzprojektes "Volksschule
Sautens" von der tatsachlichen Nettoauftragsumme in erheblichem Umfang von der angegebenen Summe abweichen
wurde. Eine abschlieBende Beurteilung Uber die RechtmaRigkeit dieser Entscheidung kann jedoch schon deshalb
dahinstehen, da - wie im Folgenden ausfuhrlich dazulegen sein wird - die Angebotsprifung des Auftraggebers iSd
Paragraphen 122, ff BVergG im Zeitpunkt dieser Ausscheidensentscheidung (noch) nicht abgeschlossen war und somit
diese Entscheidung jedenfalls verfriht getroffen worden ist.

Gemal’ 8 122 BVergG ist die Prifung und Beurteilung eines Angebotes nur solchen Personen zu Ubertragen, welche
die fachlichen Vorraussetzungen hierfur erfullen. Gemald 8 123 Abs 2 Z 2 BVergG ist im Einzelnen die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters zu prufen. Gemaf3 Abs 2 Z 5 leg cit ist im Einzelnen zu prufen, ob das
Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig und vollstandig
ist. Gemal 8 128 Abs 1 BVergG ist Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis eine Niederschrift zu verfassen, in
welcher alle fir die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umsténde festzuhalten sind.Gemal3 Paragraph 122,
BVergG ist die Prifung und Beurteilung eines Angebotes nur solchen Personen zu Ubertragen, welche die fachlichen
Vorraussetzungen hierfur erfullen. GemaR Paragraph 123, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ist im Einzelnen die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters zu prifen. Gemald Absatz 2, Ziffer 5, leg cit ist im Einzelnen zu
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prufen, ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig
und vollstandig ist. Gemald Paragraph 128, Absatz eins, BVergG ist Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis
eine Niederschrift zu verfassen, in welcher alle fur die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstande festzuhalten
sind.

Aus der Angebotsniederschrift vom 15. September 2008 ist evident ersichtlich (vgl. insbesondere Punkt 6.2
"Zusammenfassung"), dass der Auftraggeber wesentliche Angebotsprifungsschritte iSd § 123 BVergG unterlassen und
diese - bei Bedarf - auf das "Bundesvergabeamt" (gemeint "BMWA") "verlagern" wollte. Abgesehen davon, dass aus
keiner Bestimmung des BVergG 2006 ableitbar ist, dass das Bundesvergabeamt im Zuge eines
Nachprufungsverfahrens eine nicht vollstandig abgeschlossene oder nicht durchgefihrte Angebotsprifung (gleichsam
"an Stelle des Auftraggebers") abschlieBen oder durchfiihren darf (dazu grundlegend BVA 23.3.2007, N/0015-
BVA/05/2007-32 sowie BVA 16.4.2008, N/0028-BVA/08/2008-81; siehe zu dieser Problematik auch Etlinger,
Unvollstandige Angebotsprifung: Keine Substitution durch das BVA, RPA 2007, 119), sind auch die schriftlich
dokumentierten Aufzeichnungen Uber die Angebotsprifung in sich widersprichlich. Wenn Punkt 2 einleitend festhalt,
dass "die Prifung der fur den Zuschlag in Betracht kommenden Bietern und ihrer Angebote gemaR BVergG 2006, §
122 bis 128 durchgefuhrt wurde", Punkt 2.2 darauf hinweist, dass "die Befugnis finanzielle, wirtschaftliche und
technische Leistungsfahigkeit sowie die Zuverlassigkeit gemal BVergG 2006, § 123 Abs. 2 geprift wurde" und
schlie3lich auch nach Punkt 2.5 die Prifung "insbesondere auf Formrichtigkeit und Vollstandigkeit gemal BVergG
2006, § 123 Abs. 5 durchgefuhrt" worden sei, so erscheint die (offenkundig ergebnisrelevante) Zusammenfassung
unter Punkt 6.2, wonach "die nachgereichte Vollmacht zur rechtsverbindlichen Unterfertigung, die Fertigung mittels
Bleistift sowie die angegebenen Referenzobjekte sowie die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (Umsatz,
Bonitatsauskunft) durch den Prifer nicht gewertet werden kdnnen und gegebenenfalls durch das Bundesvergabeamt
zu prifen sind", nicht plausibel.Aus der Angebotsniederschrift vom 15. September 2008 ist evident ersichtlich
vergleiche insbesondere Punkt 6.2 "Zusammenfassung"), dass der Auftraggeber wesentliche Angebotsprifungsschritte
iSd Paragraph 123, BVergG unterlassen und diese - bei Bedarf - auf das "Bundesvergabeamt" (gemeint "BMWA")
"verlagern" wollte. Abgesehen davon, dass aus keiner Bestimmung des BVergG 2006 ableitbar ist, dass das
Bundesvergabeamt im Zuge eines Nachprufungsverfahrens eine nicht vollstandig abgeschlossene oder nicht
durchgefiihrte Angebotsprifung (gleichsam "an Stelle des Auftraggebers") abschlieBen oder durchfiihren darf (dazu
grundlegend BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32 sowie BVA 16.4.2008, N/0028-BVA/08/2008-81; siehe zu dieser
Problematik auch Etlinger, Unvollstdndige Angebotsprifung: Keine Substitution durch das BVA, RPA 2007, 119), sind
auch die schriftlich dokumentierten Aufzeichnungen Uber die Angebotsprifung in sich widersprichlich. Wenn Punkt 2
einleitend festhalt, dass "die Prifung der fir den Zuschlag in Betracht kommenden Bietern und ihrer Angebote gemaR
BVergG 2006, Paragraph 122 bis 128 durchgefiihrt wurde", Punkt 2.2 darauf hinweist, dass "die Befugnis finanzielle,
wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit sowie die Zuverl3ssigkeit gemaR BVergG 2006, Paragraph 123,
Absatz 2, gepriift wurde" und schlielich auch nach Punkt 2.5 die Prifung "insbesondere auf Formrichtigkeit und
Vollstandigkeit gemald BVergG 2006, Paragraph 123, Absatz 5, durchgefuhrt" worden sei, so erscheint die (offenkundig
ergebnisrelevante) Zusammenfassung unter Punkt 6.2, wonach "die nachgereichte Vollmacht zur rechtsverbindlichen
Unterfertigung, die Fertigung mittels Bleistift sowie die angegebenen Referenzobjekte sowie die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit (Umsatz, Bonitdtsauskunft) durch den Prifer nicht gewertet werden kénnen und gegebenenfalls
durch das Bundesvergabeamt zu prifen sind", nicht plausibel.

Aus der Angebotsniederschrift ist weiters ersichtlich, dass das Angebot der Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt noch
an erster Stelle rangierte und demzufolge (offenkundig) noch fiir eine Vergabe in Aussicht genommen wurde. Nach
Einbeziehung von Herrn E*** in die Angebotsprufung erging der Vergabevorschlag schliefllich zu Gunsten der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, nachdem das Angebot der Antragstellerin (offensichtlich zwischenzeitig)
ausgeschieden worden ist. Von der (explizit erwahnten) Besprechung mit Herrn E*** am 19. September 2008 existiert
hingegen keine Niederschrift iSd 8 128 Abs 1 BVergG.Aus der Angebotsniederschrift ist weiters ersichtlich, dass das
Angebot der Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt noch an erster Stelle rangierte und demzufolge (offenkundig) noch
fir eine Vergabe in Aussicht genommen wurde. Nach Einbeziehung von Herrn E*** in die Angebotsprufung erging der
Vergabevorschlag schliel3lich zu Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, nachdem das Angebot der
Antragstellerin (offensichtlich zwischenzeitig) ausgeschieden worden ist. Von der (explizit erwahnten) Besprechung mit
Herrn E*** am 19. September 2008 existiert hingegen keine Niederschrift iSd Paragraph 128, Absatz eins, BVergG.



Aufgrund obiger Erwdgungen ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Auftraggeber jedenfalls gegen die
Bestimmungen der 88 123 Abs 2 Z 2 und 5 sowie 128 Abs 1 BVergG verstol3en hat. Hinzu kommt, dass gemaR3 § 19 Abs
1 BVergG eine Vergabe nur an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer erfolgen darf. Fehlen jedoch
elementare Schritte der Eignungsprifung iSd § 123 Abs 2 BVergG, so darf der Auftraggeber gar keinen Zuschlag
erteilen.Aufgrund obiger Erwagungen ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Auftraggeber jedenfalls gegen die
Bestimmungen der Paragraphen 123, Absatz 2, Ziffer 2 und 5 sowie 128 Absatz eins, BVergG verstoBen hat. Hinzu
kommt, dass gemald Paragraph 19, Absatz eins, BVergG eine Vergabe nur an befugte, leistungsfahige und zuverlassige
Unternehmer erfolgen darf. Fehlen jedoch elementare Schritte der Eignungspriafung iSd Paragraph 123, Absatz 2,
BVergG, so darf der Auftraggeber gar keinen Zuschlag erteilen.

Gemall § 127 Abs 1 BVergG sind wahrend eines offenen oder eines nicht offenen Verfahrens nur
Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskilnften Uber die finanzielle und wirtschaftliche oder die technische
Leistungsfahigkeit sowie Ausklnfte, die =zur Prifung der Preisangemessenheit, der Erfullung der
Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abanderungsangeboten erforderlich sind,
zuldssig. Als unstrittig kann festgehalten werden, dass der Auftraggeber mit der Antragstellerin - nach Erhalt der
erganzenden Unterlagen am 2. September 2008 - kein Aufklarungsgesprach iSd 8 127 Abs 1 BVergG gefuhrt hat. Die
(laut Aktenvermerk) am 15. Oktober 2008 durchgefuhrte "informative Besprechung zur Ausschreibungsprufung" kann
schon deshalb nicht als "Aufkldrungsgesprach" gewertet werden, da zu diesem Zeitpunkt das Angebot der
Antragstellerin bereits ausgeschieden war.Gemal} Paragraph 127, Absatz eins, BVergG sind wahrend eines offenen
oder eines nicht offenen Verfahrens nur Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskunften Gber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Ausklnfte, die zur Prifung der Preisangemessenheit, der
Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abdnderungsangeboten
erforderlich sind, zuldssig. Als unstrittig kann festgehalten werden, dass der Auftraggeber mit der Antragstellerin -
nach Erhalt der ergdnzenden Unterlagen am 2. September 2008 - kein Aufklarungsgesprach iSd Paragraph 127, Absatz
eins, BVergG gefuhrt hat. Die (laut Aktenvermerk) am 15. Oktober 2008 durchgefuhrte "informative Besprechung zur
Ausschreibungsprufung" kann schon deshalb nicht als "Aufklarungsgesprach" gewertet werden, da zu diesem
Zeitpunkt das Angebot der Antragstellerin bereits ausgeschieden war.

Soweit der Auftraggeber darauf hinweist, dass der Antragstellerin - durch das Aufforderungsschreiben vom 27. August
2008 - bereits einmal die Moglichkeit zur Mangelbehebung eingeraumt worden sei und somit weitere
"Verbesserungen" gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRen hatten, verkennt er zunachst Konzeption und
Intention der §8 126 und 127 BVergG. Sofern man namlich - wie offenbar der Auftraggeber - das Schreiben vom 27.
August 2008 als "Mangelbehebungsauftrag" iSd § 126 Abs 1 BVergG qualifiziert, muss in weiterer Folge auch auf Abs 2
dieser Bestimmung Bedacht genommen werden. Danach darf die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls
veranlasste weitere Vorgangsweise die Grundsatze der 88 19 Abs 1, 101 Abs 4, 104 Abs 2 und 127 nicht verletzen,
womit aber bereits der Wortlaut der Bestimmung darauf abstellt, dass - bei etwaigen Unklarheiten - eine Aufklarung im
Sinne des § 127 Abs 1 mdglich scheint und somit nicht von vornherein unzulassig ist.Soweit der Auftraggeber darauf
hinweist, dass der Antragstellerin - durch das Aufforderungsschreiben vom 27. August 2008 - bereits einmal die
Moglichkeit zur Mangelbehebung eingerdumt worden sei und somit weitere "Verbesserungen" gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3en hatten, verkennt er zunachst Konzeption und Intention der Paragraphen 126
und 127 BVergG. Sofern man namlich - wie offenbar der Auftraggeber - das Schreiben vom 27. August 2008 als
"Mangelbehebungsauftrag" iSd Paragraph 126, Absatz eins, BVergG qualifiziert, muss in weiterer Folge auch auf Absatz
2, dieser Bestimmung Bedacht genommen werden. Danach darf die durch die erteilten Aufkldrungen allenfalls
veranlasste weitere Vorgangsweise die Grundsatze der Paragraphen 19, Absatz eins, 101, Absatz 4, 104, Absatz 2 und
127 nicht verletzen, womit aber bereits der Wortlaut der Bestimmung darauf abstellt, dass - bei etwaigen Unklarheiten
- eine Aufklarung im Sinne des Paragraph 127, Absatz eins, moglich scheint und somit nicht von vornherein unzulassig
ist.

Abgesehen von diesen grundsatzlichen Erwdgungen zu § 126 BVergG, verkennt der Auftraggeber jedoch weiters seine
eigenen (bestandfesten) Ausschreibungsbedingungen, wonach als Teil der Ausschreibungsunterlage das Formular
"Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage" heranzuziehen war. Daraus ist ersichtlich, dass die von den Bietern
zu benennenden Referenzen keinesfalls bereits mit Angebotsabgabe zu benennen waren, sondern jedenfalls (Uber
Aufforderung des Auftraggebers) nachgereicht werden konnten. Dies bestétigte im Ubrigen auch der Auftraggeber in



der miindlichen Verhandlung. Uber Befragen des Vorsitzenden, wie (im hypothetischen Fall) vorgegangen worden
ware, wenn ein Bieter Uberhaupt keine Referenzen im Angebot namhaft gemacht hatte (was gegenstandlich bei der
Antragstellerin nicht einmal behauptet worden ist), fihrte dieser aus, dass in einem solchen Fall der jeweilige Bieter
zur nachtraglichen Benennung (iSv 8 70 Abs 3 BVergG) von Referenzen aufgefordert werden hatte kénnen. Auch der
erganzenden Bestimmung in Position 001100A des Ausschreibungs-Leistungsverzeichnisses kann kein Hinweis
entnommen werden, dass die Referenzprojekte bereits zwingend mit Angebotsabgabe (ohne Moglichkeit einer
nachtraglichen Verbesserung) zu benennen waren. Somit handelt es sich beim gegenstandlichen Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit schon nach den eigenen Festlegungen des Auftraggebers um einen behebbaren
Mangel.Abgesehen von diesen grundsatzlichen Erwagungen zu Paragraph 126, BVergG, verkennt der Auftraggeber
jedoch  weiters seine eigenen (bestandfesten) Ausschreibungsbedingungen, wonach als Teil der
Ausschreibungsunterlage das Formular "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage" heranzuziehen war. Daraus
ist ersichtlich, dass die von den Bietern zu benennenden Referenzen keinesfalls bereits mit Angebotsabgabe zu
benennen waren, sondern jedenfalls (iber Aufforderung des Auftraggebers) nachgereicht werden konnten. Dies
bestéatigte im Ubrigen auch der Auftraggeber in der miindlichen Verhandlung. Uber Befragen des Vorsitzenden, wie (im
hypothetischen Fall) vorgegangen worden ware, wenn ein Bieter Uberhaupt keine Referenzen im Angebot namhaft
gemacht hatte (was gegenstandlich bei der Antragstellerin nicht einmal behauptet worden ist), flhrte dieser aus, dass
in einem solchen Fall der jeweilige Bieter zur nachtraglichen Benennung (iSv Paragraph 70, Absatz 3, BVergG) von
Referenzen aufgefordert werden hatte kdnnen. Auch der ergdanzenden Bestimmung in Position 001100A des
Ausschreibungs-Leistungsverzeichnisses kann kein Hinweis entnommen werden, dass die Referenzprojekte bereits
zwingend mit Angebotsabgabe (ohne Moglichkeit einer nachtraglichen Verbesserung) zu benennen waren. Somit
handelt es sich beim gegenstandlichen Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit schon nach den eigenen
Festlegungen des Auftraggebers um einen behebbaren Mangel.

Soweit der Auftraggeber auf die (nach Angebotséffnung) erfolgte "Festlegung" vom 27. August 2008 hinweist, wonach
als Referenzprojekte nur Anlagen anerkannt werden, welche als "Hauptauftragnehmer" ausgefiihrt wurden, findet
auch eine solche Festlegung in den (bestandfesten) Ausschreibungsunterlagen (siehe vor allem die einschlagige
Position im LV) keine Grundlage. In den Materialien (siehe RV 1171 BIgNR 22. GP 65) wird zur Bestimmung des & 75
Uberdies festgehalten:Soweit der Auftraggeber auf die (nach Angebotsoffnung) erfolgte "Festlegung" vom 27. August
2008 hinweist, wonach als Referenzprojekte nur Anlagen anerkannt werden, welche als "Hauptauftragnehmer"
ausgefuhrt wurden, findet auch eine solche Festlegung in den (bestandfesten) Ausschreibungsunterlagen (siehe vor
allem die einschlagige Position im LV) keine Grundlage. In den Materialien (siehe Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode 65) wird zur Bestimmung des Paragraph 75, Uberdies festgehalten:

Leistungserbringungen als Subunternehmer kdnnen als Referenz angefihrt werden (vgl. Abs. 2 letzter Halbsatz). Eine
Nichtbewertung der beiden erstgenannten Referenzen "Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales
Zentrum M4" allein aus dem Umstand, dass die Antragstellerin nicht Hauptauftragnehmer gewesen sein sollte, wirde
somit den eigenen Ausschreibungsbedingungen des Auftraggebers, die nicht nach Ablauf der Angebotsfrist verandert
werden durfen, widersprechen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes missen namlich alle Bieter
darauf vertrauen kénnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen auch einhalt, andernfalls
ein VerstoR gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung iSd § 19 Abs 1 BVergG vorliegen wirde (siehe dazu bereits BVA
30.9.2002, N-41/02-27 und BVA 5.6.2003, 12N-32/03-17).Leistungserbringungen als Subunternehmer koénnen als
Referenz angefuhrt werden vergleiche Absatz 2, letzter Halbsatz). Eine Nichtbewertung der beiden erstgenannten
Referenzen "Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales Zentrum M4" allein aus dem Umstand, dass
die Antragstellerin  nicht Hauptauftragnehmer gewesen sein sollte, wirde somit den eigenen
Ausschreibungsbedingungen des Auftraggebers, die nicht nach Ablauf der Angebotsfrist verandert werden durfen,
widersprechen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes mussen namlich alle Bieter darauf
vertrauen konnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen auch einhalt, andernfalls ein
Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung iSd Paragraph 19, Absatz eins, BVergG vorliegen wirde (siehe
dazu bereits BVA 30.9.2002, N-41/02-27 und BVA 5.6.2003, 12N-32/03-17).

SchlieBlich bietet auch die Stellungnahme des Prifers zu den nachgereichten Unterlagen (vgl. Punkt 2.2 der
Niederschrift) keine hinreichende Grundlage fur eine abschlieRende Beurteilung des Ausschlusstatbestandes gemal &
68 Abs 1 Z 7 BVergG. Grundsatzlich kann mit Golles davon ausgegangen werden, dass eine Pflicht zur misstrauischen



Hinterfragung aller eigenen Angaben des Bieters oder Bewerbers fur den Auftraggeber oder die vergebende Stelle
nicht besteht. Wenn aber konkrete Zweifel bei der Eignungsprufung (die mit pflichtgemaRer Sorgfalt zu erfolgen hat)
bestehen, ist die Richtigkeit der Eigenangaben (beispielsweise zu Referenzen) eines Bewerbers oder Bieters sorgfaltig
zu prufen (Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar [2005] § 51 Rz 48).
Von einer "sorgfaltigen" Prufung kann aber gegenstandlich schon deshalb nicht ausgegangen werden, da nicht
nachvollziehbar ist, warum der Auftraggeber etwa bei den seitens der Antragstellerin angegeben Referenzprojekten
"Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales Zentrum M4" einen Hinweis mit der Bemerkung:
"Summe unklar" angeflgt hat, somit offenkundig die von der Antragstellerin angegebene Summe von vornherein
bezweifelt, jedoch keine weiteren Erkundigungen (etwa durch Nachfrage bei der Antragstellerin bzw. beim
Referenzauftrageber) eingeholt hat. Der Auftraggeber konnte diesen Umstand auch nicht in der mindlichen
Verhandlung (fir den Senat plausibel und nachvollziehbar) aufklaren. Zum "einschlagigen" Referenzprojekt
"Volksschule Sautens" ist im Ubrigen auszufiihren, dass es nicht dem "Ermessen" des Auftraggebers anheimgestellt
werden kann, ein einzelnes (modglicherweise falsch angegebenes) Referenzprojekt herauszugreifen und daran
anschlieBend den Ausschlusstatbestand des § 68 Abs 1 Z 7 festzustellen, ohne auch nur ein einziges Mal mit der
Antragstellerin dartber Rucksprache gehalten zu haben. Dies insbesondere unter Berucksichtigung des Umstandes,
dass - selbst unter Annahme der tatsachlichen Nichtbericksichtigung des Projekts "Volksschule Sautens" - fir die
abschlieBende Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit der Antragstellerin noch insgesamt vier (nicht zu Ende
geprufte) Referenzprojekte "verblieben" sind.Schlieflich bietet auch die Stellungnahme des Prifers zu den
nachgereichten Unterlagen vergleiche Punkt 2.2 der Niederschrift) keine hinreichende Grundlage fir eine
abschlieBende Beurteilung des Ausschlusstatbestandes gemdR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG.
Grundsatzlich kann mit Golles davon ausgegangen werden, dass eine Pflicht zur misstrauischen Hinterfragung aller
eigenen Angaben des Bieters oder Bewerbers fiir den Auftraggeber oder die vergebende Stelle nicht besteht. Wenn
aber konkrete Zweifel bei der Eignungsprifung (die mit pflichtgemaler Sorgfalt zu erfolgen hat) bestehen, ist die
Richtigkeit der Eigenangaben (beispielsweise zu Referenzen) eines Bewerbers oder Bieters sorgfaltig zu prifen (Golles
in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar [2005] Paragraph 51, Rz 48). Von
einer "sorgfaltigen" Prifung kann aber gegenstandlich schon deshalb nicht ausgegangen werden, da nicht
nachvollziehbar ist, warum der Auftraggeber etwa bei den seitens der Antragstellerin angegeben Referenzprojekten
"Stadtteilzentrum Olympisches Dorf" sowie "Multifunktionales Zentrum M4" einen Hinweis mit der Bemerkung:
"Summe unklar" angeflgt hat, somit offenkundig die von der Antragstellerin angegebene Summe von vornherein
bezweifelt, jedoch keine weiteren Erkundigungen (etwa durch Nachfrage bei der Antragstellerin bzw. beim
Referenzauftrageber) eingeholt hat. Der Auftraggeber konnte diesen Umstand auch nicht in der mindlichen
Verhandlung (fir den Senat plausibel und nachvollziehbar) aufklaren. Zum "einschlagigen" Referenzprojekt
"Volksschule Sautens" ist im Ubrigen auszufiihren, dass es nicht dem "Ermessen" des Auftraggebers anheimgestellt
werden kann, ein einzelnes (moglicherweise falsch angegebenes) Referenzprojekt herauszugreifen und daran
anschlieBend den Ausschlusstatbestand des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, festzustellen, ohne auch nur ein
einziges Mal mit der Antragstellerin darUber Rucksprache gehalten zu haben. Dies insbesondere unter
Berucksichtigung des Umstandes, dass - selbst unter Annahme der tatsachlichen NichtberUcksichtigung des Projekts
"Volksschule Sautens" - fur die abschlieRende Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit der Antragstellerin noch
insgesamt vier (nicht zu Ende geprufte) Referenzprojekte "verblieben" sind.

Den Anmerkungen in der Angebotsprufungsniederschrift kann somit jedenfalls entnommen werden, dass bezlglich
der (verbliebenen) vier Referenzprojekte noch Unklarheiten (Netto- oder Bruttosumme, fehlende Bestatigung des
Referenzauftraggebers) bestanden haben. Nach standiger Rechtsprechung handelt es sich jedoch bei
eignungsbezogenen Nachweisfehlern um verbesserungsfahige Mangel, insbesondere unter BerUcksichtigung des
Umstandes, dass Referenzen - wie im gegenstandlichen Vergabeverfahren - ausschlief3lich als Nachweismittel fur die
Erflllung der Eignung zur Anwendung gelangen und nicht Einklang in die Bestbieterermittlung finden (siehe dazu
grundlegend Heid/Schiefer, Referenzen im Vergabeverfahren, Infoletter, 9/0ktober 2008 sowie die dort zitierte
Judikatur). Auch nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes ist ein zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung
fehlender Eignungsnachweis als behebbarer Mangel zu qualifizieren (siehe VwGH 24.2.2006, 2004/04/0078). Der
Auftraggeber wére daher verpflichtet gewesen, seine im Zuge der Uberpriifung hervorgetretenen Bedenken zu den
Referenzeigenangaben konkret der Antragstellerin vorzuhalten, um ihr die Gelegenheit zu geben, dazu auch im Detail
Stellung zu nehmen. Keinesfalls ist es jedoch Aufgabe des Bundesvergabeamtes, im Zuge des Nachprifungsverfahrens


https://www.jusline.at/entscheidung/33305

Referenzprifungen ("an Stelle des Auftraggebers") vorzunehmen und deren Ergebnis zur Begrindung der
Ausscheidungsentscheidung "nachzuschiel3en" (siehe dazu treffend VKS Wien 13.3.2008, VKS - 3/08 = ZVB 2008, 273

[Oppel].

Die Ausschlussentscheidung des Auftraggebers gemall 8 68 Abs 1 Z 7 BVergG erweist sich somit im Ergebnis als
rechtswidrig und auch iSd 8 325 Abs 2 Z 2 BVergG wesentlich fur den Verfahrensausgang, da nicht ausgeschlossen
werden kann, dass der Auftraggeber - bei rechtmaRiger Angebotsprufung - zu einem anderen Ergebnis gelangen
kdnnte (RV 1171 BIgNR 22. GP 141).Die Ausschlussentscheidung des Auftraggebers gemaR Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG erweist sich somit im Ergebnis als rechtswidrig und auch iSd Paragraph 325, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG
wesentlich fur den Verfahrensausgang, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Auftraggeber - bei
rechtmaRiger Angebotsprifung - zu einem anderen Ergebnis gelangen kdonnte Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode 141).

Zu Spruchpunkt 2:

Da sich durch die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung des Angebotes der Antragstellerin das
Vergabeverfahren im Verfahrensabschnitt "Prifung der Angebote" befindet, war auch die bereits getroffene
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren. Nach § 130 Abs 1 BVergG ist der Zuschlag gemaR den Angaben in der
Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot, das nach dem Ausscheiden Ubrig bleibt, zu
erteilen. Daflr kommt nach derzeitigem Verfahrensstand - insbesondere unter Berlcksichtigung der
Zuschlagskriterien - auch das Angebot der Antragstellerin in Betracht. Die Zuschlagsentscheidung ist die abschlieBende
Auftraggeberentscheidung, mit der die Phase der Prufung der Angebote formal abgeschlossen wird. Voraussetzung
der Zuschlagsentscheidung ist jedoch eine abgeschlossene vergaberechtskonforme Angebotsprifung (BVA 23.3.2007,
N/0015- BVA/05/2007-32).Da sich durch die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung des Angebotes der
Antragstellerin das Vergabeverfahren im Verfahrensabschnitt "Prifung der Angebote" befindet, war auch die bereits
getroffene Zuschlagsentscheidung fiir nichtig zu erklaren. Nach Paragraph 130, Absatz eins, BVergG ist der Zuschlag
gemal den Angaben in der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot, das nach dem
Ausscheiden Ubrig bleibt, zu erteilen. Dafir kommt nach derzeitigem Verfahrensstand - insbesondere unter
Berucksichtigung der Zuschlagskriterien - auch das Angebot der Antragstellerin in Betracht. Die Zuschlagsentscheidung
ist die abschlieBende Auftraggeberentscheidung, mit der die Phase der Prifung der Angebote formal abgeschlossen
wird. Voraussetzung der Zuschlagsentscheidung ist jedoch eine abgeschlossene vergaberechtskonforme
Angebotsprifung (BVA 23.3.2007, N/0015- BVA/05/2007-32).

Zu Spruchpunkt 3:

Gemal §8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemal? § 318 leg cit entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat
ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 § 318 BVergG entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemaf3 Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn
auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, leg cit entrichteten
Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318,
BVergG entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Gemal? 8 319 Abs 2 BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fir einen Antrag auf einstweilige Verfigung
nur dann, wennGemal Paragraph 319, Absatz 2, BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fir einen
Antrag auf einstweilige Verfligung nur dann, wenn

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

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

Wie sich aus Spruchpunkt 1 und 2 dieses Bescheides ergibt, hat die Antragstellerin zumindest teilweise obsiegt. Dem
auf  Nichtigerklarung  der  Ausscheidensentscheidung sowie der  Zuschlagsentscheidung  gerichteten
Nachprifungsbegehren wurde stattgegeben.



Da auch dem auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gerichteten Antragsbegehren mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 23. Oktober 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9, stattgegeben wurde, war auch gemal3 8 319
Abs 1 und 2 BVergG dem Begehren auf Ersatz der ordnungsgemal3 entrichteten Pauschalgebihren stattzugeben.Da
auch dem auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gerichteten Antragsbegehren mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 23. Oktober 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9, stattgegeben wurde, war auch gemal
Paragraph 319, Absatz eins und 2 BVergG dem Begehren auf Ersatz der ordnungsgemaR entrichteten

Pauschalgebtihren stattzugeben.
Schlagworte

Eignung, Referenzen, Aufklarungsgesprach, Ausschluss, behebbarer Mangel, Zustandigkeit des BVA, Angebotsprifung;

Zuletzt aktualisiert am

30.01.2009

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