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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, und Dr. Friedrich Resel als
Mitglied der Auftraggeberseite und DI Joachim Kleiner als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren
gemal § 312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI | Nr. 17/2006, betreffend die Auftragsvergabe
"Lieferauftrag Uber ABC-Schutzanzug mittel/permeabel und ABC-Uberschuhe (GZ: E90037/4/00-00-RD-
ARWT/KA/2007)", des Auftraggebers Bund, vertreten durch den Bundesminister fur Landesverteidigung,
Rustungsdirektion - Amt fur Ristung und Wehrtechnik, Franz-Josefs-Kai 7-9, 1010 Wien, dieser vertreten durch die
Finanzprokuratur, Singerstral3e 17-19, 1010 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 21.11.2007,
wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, und Dr.
Friedrich Resel als Mitglied der Auftraggeberseite und DI Joachim Kleiner als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergQG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, betreffend die Auftragsvergabe "Lieferauftrag Uber ABC-Schutzanzug
mittel/permeabel und ABC-Uberschuhe (GZ: E90037/4/00-00-RD-ARWT/KA/2007)", des Auftraggebers Bund, vertreten
durch den Bundesminister fur Landesverteidigung, Rustungsdirektion - Amt fur Rustung und Wehrtechnik, Franz-
Josefs-Kai 7-9, 1010 Wien, dieser vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1010 Wien, Uber den
Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 21.11.2007, wie folgt entschieden:

Spruch

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt modge nach Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung die mit Telefax vom
7.11.2007 bekannt gemachte Entscheidung des Bundesministeriums fir Landesverteidigung, im gegenstandlichen
Vergabeverfahren das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, fur nichtig erklaren", wird abgewiesen.

Begrindung
A. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt:

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde als "Rahmen-Abrufvertrag 2007
bis 2009 Uber ABC-Schutzanziige und ABC-Uberschuhe" im amtlichen Lieferanzeiger und EU-weit veréffentlicht. Die
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Absendung der Bekanntmachung zur Veroffentlichung im Amtsblatt der EG erfolgte am 30.6.2007.
Auftraggeber ist der Bund, vertreten durch den Bundesminister fur Landesverteidigung.

Auftragsgegenstand ist die Lieferung von ABC-Schutzanziigen (mittel/permeabel) und ABC-Uberschuhen fiir die Jahre
2007 bis 2009 unter Einrdumung einer Option flr eine Vertragsverlangerung bis zum Jahr 2012.

Die Vergabe soll im offenen Verfahren erfolgen. Als Zuschlagsprinzip ist das Bestbieterprinzip festgelegt.

Der Lieferumfang ist in der Bekanntmachung der Ausschreibung mit ca. 17.000 Stk. ABC-Schutzanzigen (Position 1)
und mit ca. 17.000 Paar ABC-Uberschuhen (Position 2) angegeben. Der Lieferumfang der Option ist fiir die Position 1
mit voraussichtlich 2.500 Stk. pro Jahr und ebenso fir die Position 2 mit voraussichtlich 2.500 Paar pro Jahr angegeben.

In der Ausschreibung werden Teilangebote fur die Leistungsposition 1 (Lieferung von ABC-Schutzanzigen) und fur die
Leistungsposition 2 (Lieferung von ABC-Uberschuhen) fiir zulassig erklart.

Die Angebotsfrist wurde urspringlich mit 22.8.2007 festgelegt, jedoch in der Folge vom Auftraggeber auf 3.10.2007
verlangert.

Die Angebotsoffnung erfolgte am 3.10.2007.

Insgesamt legten 6 Bieter, darunter die A*** (im Folgenden Antragsteller), (Teil)angebote zur Leistungsposition 1
(Lieferung von ABC-Schutzanziigen). Zur Leistungsposition 2 (Lieferung von ABC-Uberschuhen) wurde nur von einem
Bieter ein Angebot gelegt.

Der Angebotspreis des Antragstellers belief sich auf Euro 1.744.910,- exkl. USt.

Mit Schreiben vom 7.11.2007 teilte der Auftraggeber dem Antragsteller das Ausscheiden seines Angebotes mit der
Begrindung mit, dass der von ihm fur die Position 1 angebotene Preis, nicht - wie in der Ausschreibung gefordert - ein
ausschliel3lich der Preisanpassung gemal3 den Ausschreibungsbestimmungen unterliegender Festpreis sei.

Mit Schriftsatz vom 21.11.2007 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Nichtigerklarung des Ausscheidens seines
Angebotes beim Bundesvergabeamt ein, begehrte die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und stellte
gleichzeitig einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
28.11.2007, GZ: N/0112- BVA/14/2007-5, teilweise stattgegeben und dem Auftraggeber fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 2.1.2008 untersagt, im Vergabeverfahren "Lieferauftrag tber ABC-
Schutzanzug mittel/permeabel und ABC-Uberschuhe (GZ: E90037/4/00-00-RD-ARWT/KA/2007)", den Zuschlag zu
erteilen.

In seinem Nachprufungsantrag brachte der Antragsteller im Wesentlichen vor:

Das Bundesministerium fir Landesverteidigung flhre als Auftraggeber ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages durch. Auftragsgegenstand seien in Pos. 1 ABC-Schutzanzuge
mittel/permeabel und in Pos. 2 ABC-Uberschuhe. Teilangebote (positionsweise) seien zuldssig. Der Zuschlag solle auf
das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot erfolgen.

Der Antragsteller habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot Uber Pos. 1 gelegt. Mit Telefax vom
7.11.2007 sei ihm die Ausscheidensentscheidung gemall § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG bekannt gegeben worden.
Begrindend sei angefuhrt worden, dass der vom Antragsteller angebotene Preis fur die Pos. 1, nicht - wie in der
Ausschreibung gefordert - ein Festpreis gewesen sei, der ausschlieBlich der Preisanpassung gemall den
Ausschreibungsbestimmungen unterliege.Der Antragsteller habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot
Uber Pos. 1 gelegt. Mit Telefax vom 7.11.2007 sei ihm die Ausscheidensentscheidung gemaR Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 7, BVergG bekannt gegeben worden. Begrindend sei angeflhrt worden, dass der vom Antragsteller
angebotene Preis fir die Pos. 1, nicht - wie in der Ausschreibung gefordert - ein Festpreis gewesen sei, der
ausschlief3lich der Preisanpassung gemal den Ausschreibungsbestimmungen unterliege.

Der Gesamtangebotspreis des Antragstellers betrage Euro 1.744.910,-- exkl. Ust. Laut Niederschrift Gber die
Angebotsoffnung sei das Angebot des Antragstellers als billigstes Angebot zu werten.

Die Ausschreibungsbestimmungen wiirden auf Seite 2 unter der Uberschrift "Festpreis" festhalten, dass die im
Leistungsverzeichnis angefiihrte Leistung [...] mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen und exkl. USt.,



Erwerbsteuer, Zoll und EUSt in Osterreich in Euro anzubieten sei. Die Verpackungskosten seien im Preis inbegriffen.
Fur das Jahr 2008 werde ein Festpreis vereinbart.

Unter der Uberschrift "Preisanpassung" laute es: "Fiir das Jahr 2009 und die allfdlligen Option wird vereinbart: Es wird
ausdrucklich Wertbestandigkeit der Forderung (plus Nebenforderung) vereinbart. Als Mald zur Berechnung der
Preisanpassung dient der von der Statistik Austria monatlich verlautbarte Verbraucherpreisindex 00 bzw. der von Amts
wegen an seine Stelle tretende Index, zum Zeitpunkt 1. Janner 2008

[...]"
Eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht gefallt worden.

Halte der Auftraggeber an seiner Ausscheidensentscheidung fest, so verletze er das Recht des Antragstellers auf
vergaberechtskonforme Bieterbehandlung und Nichtausscheiden seines Angebotes. Im Falle der Zuschlagserteilung
auf ein anderes Angebot wirde dem Antragsteller ein Gewinn von mindestens 4% seines Angebotes, somit ca. Euro
70.000,-, entgehen. Weiters seien dem Antragsteller bereits Kosten fur die Rechtsvertretung entstanden.

Der Antragsteller erachte sich in seinen Rechten auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens,
insbesondere in seinem Recht, nur aus den im Gesetz vorgesehenen Grinden ausgeschieden zu werden, verletzt. Die
angefochtene Ausscheidensentscheidung sei fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss. Das
Angebot des Antragstellers weise den niedrigsten Preis auf und wirde eine Zuschlagsentscheidung mit grof3er
Wahrscheinlichkeit zu Gunsten seines Angebotes ausfallen.

Grunde der Rechtswidrigkeiten:
Das Angebot entspreche den Ausschreibungsbestimmungen:

Das Angebot des Antragstellers sei mit der Begriindung ausgeschieden worden, dass der angebotene Preis fur die
Position 1 - nicht wie in der Ausschreibung gefordert - ein Festpreis gewesen sei, der ausschlief3lich der Preisanpassung
gemal den Ausschreibungsbestimmungen unterliege.

Richtig sei, dass die Ausschreibungsbestimmungen betreffend Festpreis und Preisanpassung bei objektiver Beurteilung
so zu verstehen gewesen seien, dass fur das Jahr 2007, 2008 und 2009 jeweils ein anderer (Fest-)Preis angegeben

werden habe kénnen.
Argument 1 (Pluralform in der Wortfolge "mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen"):

Auf Seite 2 der Ausschreibung heiRe es unter der Uberschrift "Festpreise": "Die im Leistungsverzeichnis angefiihrte
Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen ...".

Eine grammatikalische Interpretation der verwendeten Pluralform (arg. -festpreise) ergebe, dass im
Leistungsverzeichnis mehrere Einzelfestpreise und Gesamtfestpreise anzugeben seien. Wolle der Auftraggeber nur
einen Einzel- und einen Gesamtfestpreis, musste es nach den Regeln der deutschen Sprache heiBen: "Die im
Leistungsverzeichnis angefuhrte Leistung ist mit einem Einzel- und Gesamtfestpreis zu versehen ...".

Argument 2 (Leistungsverzeichnis sieht pro Jahr Bieterllicken vor):

Das Verstandnis des Antragstellers, dass hier mehrere Preise anzugeben gewesen seien, werde auch durch die
Strukturierung des Leistungsverzeichnisses gestltzt. Das Leistungsverzeichnis sehe in Form einer Tabelle fur die Jahre
2007, 2008 und 2009 jeweils eine eigene Zeile vor, in der der Einzelfestpreis und der Gesamtfestpreis pro Jahr
angegeben werden konnten. Der Antragsteller habe daher davon ausgehen kénnen, dass im Leistungsverzeichnis
unterschiedliche Preise einzutragen gewesen seien. Eine andere Interpretation der Ausschreibungsbestimmungen
wlrde mit den im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Bieterllcken im Widerspruch stehen.

Argument 3 [Unklare Wortfolge "... der Forderung (plus Nebenforderung) ..."]:

In der Ausschreibung heiRe es auf Seite 2 unter der Uberschrift "Festpreis": "Fir das Jahr 2008 wird ein Festpreis
vereinbart". Unter der Uberschrift "Preisanpassung": "Fiir das Jahr 2009 und die allfélligen Optionen wird vereinbart: Es
wird ausdrucklich Wertbestandigkeit der Forderung (plus Nebenforderung) vereinbart. Als MaR zur Berechnung der
Preisanpassung dient der von der Statistik Austria monatlich verlautbarte Verbraucherpreisindex 00 bzw. der von
Amtswegen an seine Stelle tretende Index, zum Zeitpunkt 1. Janner 2008".



Hiermit habe der Auftraggeber eine hochst unklare Bestimmung geschaffen. Er hatte statt "... Wertbestandigkeit der
Forderung (plus Nebenforderung) ..." schreiben mussen: "...

Wertbestandigkeit des Angebotspreises fur 2008 ...". Der
Auftraggeber habe sich jedoch unklar ausgedrickt und
missverstandliche Worte verwendet. Die Worte "Forderung (plus
Nebenforderung)" kénnten sich ndmlich sowohl auf den in der
Tabelle des Leistungsverzeichnisses in der Bieterltcke fur das
Jahr 2009 auszufiihrenden Preis als auch auf den vorhergehenden
Absatz beziehen. Beide Interpretationen seien moglich. Dadurch,
dass der Auftraggeber statt "... Wertbestandigkeit des
Angebotspreises fir 2008 ..." andere Worte verwendet habe,

namlich "... Wertbestandigkeit der Forderung (plus

Nebenforderung) ...", ergebe der objektive Erklarungswert, dass er von dem Zusammenhang des vorhergehenden
Absatzes (Festpreis) absichtlich abgehen habe wollen. Nur wer hievon absichtlich abgehen wolle, verwende andere

Begriffe.
Argument 4 (Unklare Wortfolge: "Fir das Jahr 2009 ..."):

Die Wortfolge "Fur das Jahr 2009 ..." des Satzes: "Fur das Jahr 2009 und die allfallige Option wird vereinbart: Es wird
ausdrucklich Wertbestandigkeit der Forderung (plus Nebenforderung) vereinbart" beziehe sich - in Zusammenschau
mit der Bieterlliicke des Leistungsverzeichnisses fur das Jahr 2009 und der Option - auf den daflr auszufullenden
Angebotspreis. Dieser Satz musse daher so verstanden werden, dass der Auftraggeber ausdrtcklich Wertbestandigkeit
fur den Angebotspreis fur das Jahr 2009 und die allfallige Option vereinbaren habe wollen. Unter Anwendung der
systematischen Interpretationsregeln werde ersichtlich, dass nach den Ausschreibungsbestimmungen zuldssig sein
musse, fur das Jahr 2009 einen gesonderten Angebotspreis anzugeben.

Argument 5 (Indexierung zum 1.1.2008):

Aus der gesonderten Regelung der Preisanpassung fur das Jahr 2009 und die Option werde deutlich, dass fur das Jahr
2009 und die Option ein eigener, neuer Angebotspreis gelten musse. Dieser Preis unterscheide sich von den Preisen
far das Jahr 2008, denn es handle sich um keinen Festpreis, sondern um einen veranderlichen Preis, der einer
Indexierung, namlich dem VPI 2000 zum 1.1.2008 unterliege. Da die Indexzahl zum 1.1.2008 als Ausgangsbasis zur
Berechnung der Wertsicherung diene und es sich damit um einen Index handle, der zum Zeitpunkt der
Angebotslegung am 3.10.2007 noch unbekannt sei, sei der Schluss zuldssig, dass sich die Wertsicherung fur das Jahr
2009 und die Option auf einen dafiir angesetzten gesonderten Angebotspreis beziehen mussten.

Argument 6 (Lieferung unterschiedlicher Stuickzahl pro Jahr):

Im Leistungsverzeichnis werde fur jedes Jahr eine unterschiedliche Stlickzahl an zu liefernden ABC-Schutzanzigen
angegeben. Daraus konne abgeleitet werden, dass unterschiedliche Einzelfestpreise angegeben werden kdnnten. Die
Kalkulation des Einzelfestpreises ergebe bei einer Bestellmenge von 2200 Sttick (im Jahr 2007) einen anderen Preis als
bei einer Bestellmenge von 3880 Stuick (im Jahr 2008) oder von 3420 Stuck (im Jahr 2009).

Argument 7 (gleiches Verstandnis durch andere Bieter):

Bei der Auslegung von Ausschreibungsbestimmungen komme es darauf an, wie diese bei objektiver Beurteilung der
Sache vom Bieter zu verstehen gewesen seien. Dem Antragsteller sei vom zustandigen Sachbearbeiter des
Auftraggebers mitgeteilt worden, dass ein weiterer Bieter die Ausschreibungsbestimmungen betreffend Festpreise und
Wertsicherung in der gleichen Weise wie der Antragsteller interpretiert habe. Dieser Bieter habe fiur jedes Jahr (2007,
2008 und 2009) einen Einzel- und Gesamtfestpreis ausgewiesen und sei ebenfalls ausgeschieden worden. Daraus sei
erkennbar, dass die Ausscheidensentscheidung zu Unrecht erfolgt sei, da das Angebot des Antragstellers den
Ausschreibungsunterlagen in ihrem objektiven Erklarungswert entspreche.



Argument 8 (Zusammenhang mit Ausschreibung im Jahr 2005):

Der Auftraggeber habe im Jahr 2005 eine Ausschreibung Uber die gleichen Produkte durchgefuhrt, welche jedoch in
der Folge widerrufen worden sei, da keiner der Bieter die technischen Anforderungen erfillen habe kdnnen. Auch der
Antragsteller habe im Jahr 2005 ein Angebot gelegt. In der Ausschreibung 2005 seien Festpreise gefordert gewesen. In
Pkt. A.6 der Ausschreibungsbestimmungen im Jahr 2005 habe es geheilRen: "Die im Leistungsverzeichnis angefihrte
Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen und exkl. USt., Erwerbssteuer, Zoll und EUSt. in Osterreich
in Euro anzubieten, die ohne Riicksicht auf allenfalls eintretende Anderungen der Preisgrundlagen unter allen

Umstanden bis zur vollstandigen Erfillung der Leistung unveranderlich bleiben"”.

Wie sich aus der Ubersicht des Auftraggebers (ber die abgegebenen Preise ergebe, seien damals von den Bietern
zulassigerweise unterschiedliche Preise pro Jahr angegeben worden. Der 2. Halbsatz habe damals verdeutlicht, dass

die anzugebenden Einzel- und Gesamtfestpreise in allen 3 Jahren Festpreise seien.

In der gegenstandlichen Ausschreibung finde sich der erste Halbsatz unter dem Punkt "Festpreis" aus dem Jahr 2005
unverandert wieder ("Die im Leistungsverzeichnis angefihrte Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu
versehen und exklusive USt, Erwerbsteuer, Zoll und EUSt in Osterreich in Euro anzubieten."). Unter dem - im Vergleich
zu 2005 - neu eingefugten Punkt "Preisanpassung" wuirden flr das Jahr 2009 und die Option veranderliche Preise

geregelt.

Das Leistungsverzeichnis der Ausschreibung des Jahres 2005 mit Bieterltcken fir Fixpreise pro Jahr sei ident mit dem
Leistungsverzeichnis der gegenstandlichen Ausschreibung. Bei identem Leistungsverzeichnis kénne die Bestimmung in
der Ausschreibungsunterlage, dass die im Leistungsverzeichnis angefuhrte Leistung mit Einzel- und Gesamtfestpreisen
zu versehen sei, von einem Bieter nicht anders verstanden werden, als dass hier unterschiedliche Preise eingesetzt

werden kdnnten, die im Fall der Preise fur das Jahr 2009 (und der Option) einer Preisanpassung unterworfen waren.
Schlussfolgerung:

Es kdnne davon ausgegangen werden, dass fur das Jahr 2009 und die Option ein eigener Preis anzubieten gewesen sei,
weil eine eigene Bieterlticke fur diesen Teil vorhanden gewesen sei. Die Bieterllicke sei zwar mit "Festpreis" betitelt
gewesen, im Zusammenhang mit den schriftlichen Ausfihrungen sei man aber vor der Wahl gestanden, die Bieterllcke
nicht auszufillen und deswegen ausgeschieden zu werden oder diese so zu verstehen, dass der dort auszufillende
Preis die Basis fur die Indexierung sei.

Die vom Antragsteller gewahlte Variante sei auch deshalb als die "richtigere" erschienen, da eine Option im Bezug auf
ihre Kalkulierbarkeit zwingend eine getrennte Preisstaffel erfordere. Da es bei einer Option per definitionem unsicher
sei, ob diese gezogen werde, sei sie aus Bietersicht anders zu kalkulieren. Aus Auftraggebersicht ware eine Bewertung
einer Option, die mit der gleichen Preisbildung wie eine Fixmenge (die gegenstandlich fir das Jahr 2009 zwar immer
noch gegeben, wohl aber viel kleiner sei) vorgegeben werde, eine Irrefiihrung. Sie wirde bedeuten, dass die
Wahrscheinlichkeit, dass die Option gezogen werde, 100% sei. Dies ware jedoch keine Option. Dass der Auftraggeber
diese Fehlbezeichnung beabsichtigt habe, koénne nicht unterstellt werden. Die objektive Bedeutung der
Ausschreibungsbestimmungen lasse die Angabe unterschiedlicher Preise pro Jahr zu und sei das Angebot des
Antragstellers somit zu Unrecht ausgeschieden worden.

Es sei unbestritten, dass die gegenstandliche Ausschreibung mangels Anfechtung bestandfest geworden sei.
Unbestritten sei aber auch, dass eine Durchbrechung der Praklusion bei Mangelhaftigkeit der Ausschreibung dann
anzunehmen sei, wenn auf der Grundlage der Ausschreibung die Ermittlung des Bestbieters nicht moglich sei. Genau
dies sei hier der Fall. Die Ausschreibungsbestimmungen seien mit einem Mangel behaftet, der nicht prakludiert sei, da
auf Grund des Mangels eine Vergleichbarkeit der Angebote nicht hergestellt werden kénne und folglich die Ermittlung
des Bestangebotes nicht moglich sei. Die Angaben des Auftraggebers zum Zuschlagskriterium Preis seien derart
widersprtchlich, dass die von den Bietern angegebenen Preise nicht verglichen werden kénnten.

Der Auftraggeber nahm mit Schriftsatz vom 30.11.2007 zum Nachprifungsantrag im Wesentlichen wie folgt Stellung:

Der Auffassung des Antragstellers, dass nach objektiver Beurteilung die Ausschreibungsbestimmungen so zu
verstehen gewesen seien, dass fur die Jahre 2007, 2008 und 2009 jeweils ein anderer Festpreis angegeben werden
habe kénnen, kdnne keinesfalls ndher getreten werden:

Argument 1 (Pluralform in der Wortfolge "mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen"):



Da die Ausschreibungsbestimmungen fur die Position 1 - ABC-Schutzanzug mittel/permeabel und fir die Position 2 -
ABC-Uberschuhe gelten wiirden und ein Bieter auch beide Positionen anbieten habe kénnen, sei die gewahlte
Pluralform im Ausschreibungstext richtig gewahlt worden. Erganzend dazu sei im Leistungsverzeichnis in der Spalte 1 -
jeweils eindeutig fir die Pos. 1 bzw. Pos. 2 fir die geforderte Gesamtmenge fir die Jahre 2007-2009 (Spalte 2) - unter
Zugrundelegung der Einheit "Stlck" (Spalte 3) die Auspreisung flr den im Singular geforderten Einzelfest- bzw.
Gesamtfestpreis (Spalte 5 und 6) gefordert gewesen.

Argument 2 (Leistungsverzeichnis sehe pro Jahr Bieterllcken vor):

Die im Leistungsverzeichnis getroffene Aufteilung in unterschiedliche Stiickzahlen fir die einzelnen Jahre diene dazu,
die jahrliche Liefermenge und den GroRenschlissel ersichtlich zu machen, um dem Bieter die Kalkulation zu
erleichtern. Durch die Verwendung der Worte "Einzelfest- und Gesamtfestpreis" ergebe sich eindeutig, dass jeweils nur
ein Preis pro Position einzusetzen gewesen sei. Wirde man das Argument der Antragstellerin weiterverfolgen, hatte
diese auch die Option auspreisen mussen bzw. ihr auffallen mussen, dass es keine eigene Zeile fir die Auspreisung
der Option im Leistungsverzeichnis gebe. Die Strukturierung des Leistungsverzeichnisses sei auch deswegen kein
Argument fUr mehrere Preise, da das Leistungsverzeichnis fir die Jahre 2007, 2008 und 2009 keine eigenen Zeilen
vorsehe, sondern die gesamte Tabelle nur Spalten kenne. Spatestens zu diesem Zeitpunkt hatte der Antragsteller eine
Bieteranfrage zum Thema "Preis" stellen mussen. Es sei deutlich fir jeden objektiven Betrachter erkennbar gewesen,
dass nicht mehrere Preise zuldssig seien.

Argument 3 [Unklare Wortfolge "... der Forderung (plus Nebenforderung) ..."]:

Die Festlegung eines Festpreises flr einen langeren Zeitraum als fur die Dauer von 12 Monaten wirde dem BVergG
widersprechen (vgl. 8§ 24 Abs. 7 BVergG). Im Hinblick darauf sei daher die Preisanpassung des Festpreises auf Basis des
von der Statistik Austria herausgegebenen Mustertextes im "Handbuch fiur den Wertsicherungsrechner" laut
Ausschreibungsbestimmungen gefordert gewesen.Die Festlegung eines Festpreises fir einen langeren Zeitraum als fur
die Dauer von 12 Monaten wiirde dem BVergG widersprechen vergleiche Paragraph 24, Absatz 7, BVergG). Im Hinblick
darauf sei daher die Preisanpassung des Festpreises auf Basis des von der Statistik Austria herausgegebenen
Mustertextes im "Handbuch fir den Wertsicherungsrechner" laut Ausschreibungsbestimmungen gefordert gewesen.

Entgegen der Ansicht des Antragstellers habe der Auftraggeber keine unklaren und missverstandlichen Bestimmungen
geschaffen. Schon aus dem "Herausricken" der Punkte "Festpreis" und "Preisanpassung" und durch die
Grol3schreibung werde deutlich, dass es sich im Jahr 2008 um einen Festpreis handle und es fur das Jahr 2009 und die
allfallige Option zu einer Preisanpassung des im Absatz davor erwdhnten Festpreises 2008 kommen solle.

Argument 4 (unklare Wortfolge "... fir das Jahr 2009..."):

Gerade aus dem Wortlaut des zitierten Satzes sei eindeutig ersichtlich, dass der fir den Festpreiszeitraum 2007 und
2008 auszufullende Angebotspreis der Wertbestandigkeit - und damit der Preisgleitregelung - unterliege. Dies werde
durch den Bezugszeitpunkt der Preisanpassung "Beginn 2008" untermauert, da fur den absehbaren Zeitraum "2007
und 2008" zum Zeitpunkt der Angebotslegung im Oktober 2007 das Anbieten eines "aktuellen gerechten Preises"
moglich sei. Die Ausschreibungsbestimmungen der Seite 2 wirden keinerlei Voraussetzungen bieten, von einer
konstruierten, nicht vorgegebenen Bieterliicke und damit der Moglichkeit der Ausfillung eines zweiten Festpreises,
naher zu treten.

Argument 5 (Indexierung zum 1.1.2008):

Da es - wie bereits darauf hingewiesen - grundsatzlich unzuldssig sei, langer als fir 12 Monate einen Festpreis zu
vereinbaren, habe der Auftragnehmer dann die Mdglichkeit, seine gestiegenen Kosten nach dem Preisindexverfahren
geltend zu machen. Aus der vorgegebenen Regelung der Preisanpassung werde deutlich, dass nicht ein neuer
Angebotspreis, sondern ein durch die Preisanpassung allenfalls gestiegener Angebotspreis fur spdtere Zeitraume,
beispielsweise fur die Option, gelte. Gerade eine Indexzahl, die im Festpreiszeitraum liege, sei als Ausgangsbasis zur
Berechnung der Wertsicherung bestens geeignet, wodurch der Schluss, dass sich die Wertsicherung auf einen
gesonderten Angebotspreis beziehen musse, abzulehnen sei.

Argument 6 (Lieferung unterschiedlicher Stuickzahl pro Jahr):

In den Ausschreibungsbestimmungen seien Teilangebote positionsweise zuldssig und auch die Vergabe erfolge



demgemalR positionsweise. Im Zusammenhalt mit dem Leistungsverzeichnis ergebe sich eindeutig, dass bei jeder
Position nur ein Einzelfestpreis und ein Gesamtfestpreis anzugeben gewesen seien. Unterschiedliche Einzelfestpreise
seien daraus nicht ableitbar und auch nicht beabsichtigt. Die Strukturierung des Leistungsverzeichnisses biete auch
deswegen kein Argument fur mehrere Preise, wie der Antragsteller behaupte, da das Leistungsverzeichnis fur die Jahre
2007, 2008 und 2009 keine eigenen Zeilen vorsehe, sondern die gesamte Tabelle nur Spalten kenne.

Argument 7 (gleiches Verstandnis durch andere Bieter):

Schon bei der Angebotséffnung, bei der der Antragsteller anwesend gewesen sei, sei ersichtlich gewesen, dass sowohl
beim Angebot des Antragstellers als auch beim Angebot eines zweiten Bieters der Teilgesamtpreis fehle. Von der
Sachbearbeiterin sei lediglich telefonisch bestatigt worden, dass alle Bieter gleich behandelt und Angebote mit dem
gleichen Mangel ausgeschieden wurden.

Argument 8 (Zusammenhang mit Ausschreibung im Jahr 2005):
Wie der Antragsteller selbst richtig wiedergebe, entspreche die Ausschreibung 2007 nicht der Ausschreibung 2005.

Auf Grund der Vorlage eines gleichen Leistungsverzeichnisses, jedoch unterschiedlicher
Ausschreibungsbestimmungen, kénne nicht der Schluss gezogen werden, dass die Leistungsverzeichnisse gleich
auszufillen gewesen seien. Da im Jahr 2005 keine Indexanpassung gefordert gewesen sei, seien verschiedene
Festpreise angeboten worden.

Conclusio:

Die Preisanderung fur die ausgeschriebene Stiickzahl fur das Jahr 2009 und die Option, die der Preisgleitregelung
unterliegen wirde, kdmen erst mit der Preisanpassung zu Stande. Eine Rechtswidrigkeit sei durch das Ausscheiden des
Angebotes des Antragstellers nicht entstanden.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2.1.2007, GZ: N/0112- BVA/14/2007-8, wurde die mit Bescheid vom
28.11.2007, GZ: 0112- BVA/14/2007-5, erlassene einstweilige Verfligung gemal § 329 Abs. 3 BVergG insoweit von Amts
wegen erstreckt, als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 13.2.2008
untersagt wurde, hinsichtlich der Leistungsposition 1 (Lieferung Uber ABC-Schutzanzug mittel/permeabel) den
Zuschlag zu erteilen.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2.1.2007, GZ: N/0112- BVA/14/2007-8, wurde die mit
Bescheid vom 28.11.2007, GZ: 0112- BVA/14/2007-5, erlassene einstweilige Verfligung gemall Paragraph 329, Absatz 3,
BVergG insoweit von Amts wegen erstreckt, als dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
langstens jedoch bis 13.2.2008 untersagt wurde, hinsichtlich der Leistungsposition 1 (Lieferung Gber ABC-Schutzanzug
mittel/permeabel) den Zuschlag zu erteilen.

Mit Schriftsatz vom 3.1.2008 erstattete der Antragsteller eine weitere Stellungnahme, in der er im Wesentlichen
vorbrachte, dass es im Hinblick auf das Vorliegen eines "Wurzelmangels" der Ausschreibung zur Durchbrechung der
Praklusion komme. Der EuGH habe in seiner Entscheidung vom 11.10.2007, Rs C-241/06 (Laemmerzahl GmbH)
ausgesprochen, dass eine Ausschlussfrist unter konkreten Umstanden zu einem Verstol3 gegen Grundsatze des
Vergabeverfahrens fihre und unter diesen Umstanden unangewendet zu bleiben habe. Genau dies sei auch hier der
Fall, da der Antragsteller von der Auswirkung der unklaren Klauseln betreffend die Festpreise und die Preisanpassung
auf die Vergleichbarkeit der Angebote erst zum Zeitpunkt der Angebotséffnung bzw. zum Zeitpunkt der
Ausscheidensentscheidung Kenntnis erlangt habe. Er habe hievon jedenfalls erst zu einem Zeitpunkt Kenntnis erlangt,
zu dem die Frist zur Anfechtung der Ausschreibung bereits abgelaufen gewesen sei.

Weiters brachte der Antragsteller vor, dass die vom Auftraggeber reklamierte Unterlassung einer Bieteranfrage eine
blof3e Obliegenheitsverletzung darstellen wirde.

Am 10.1.2008 fand eine mundliche Verhandlung statt, in der die Parteien ergdnzend wie folgt vorbrachten:

Die Vorsitzende stellte an den Antragsteller die Frage, ob sein Verstandnis der Ausschreibung bedeute, dass ein
gegenlUber dem Jahr 2008 neu angebotener und ohnehin schon erhdhter Angebotspreis im Wege der in der
Ausschreibung festgelegten Indexierungsformel ein weiteres Mal erh6ht werden solle und ob dies Ublich sei.

Der Antragstellervertreter verwies darauf, dass dies in der Baubranche Ublich sei und auch in der Ausschreibung des
Jahres 2005 der Fall gewesen sei. Die Vorsitzende stellte fest, dass es sich gegenstandlich nicht um die Baubranche,
sondern um einen Lieferauftrag handle. Das aus der Baubranche kommende Senatsmitglied DI Kleiner stellte hiezu



fest, dass dies auch in der Baubranche nicht Ublich sei. Der Antragsteller (Frau B***) gab zu Protokoll, dass die
Indexierung ohnehin nur im Falle von Preissteigerungen und auf schriftlichen Antrag des Bieters zustande komme.

Der Antragstellervertreter brachte weiters vor, dass die in der Ausschreibung vorgesehenen Preise fir 2009 und die
allféllige Option - hinsichtlich ihrer Mal3geblichkeit - einem langeren Zeitraum als 12 Monate unterliegen koénnten,
sodass auch diese Preise zu valorisieren seien.

Der Antragsteller (Frau B***) erklarte, dass der Preis fur die Option der Preis fur das Jahr 2009 bzw. der sich aus der
Indexierung ergebende Preis sei.

Unklarheiten habe es laut Aussage von Frau B*** nicht gegeben, weshalb auch keine Bieteranfrage gestellt worden

sei.
B. Rechtliche Beurteilung:

1. 1.Ziffer eins

Anwendbare Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI | Nr. 17/2006, wurde mitBGBI | Nr. 86/2007, kundgemacht im
Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der
Kundmachung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 86/2007, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft
getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, wurde mit
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, kundgemacht im Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der Kundmachung des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft getreten.

Gemal § 345 Abs. 13 Z 1 letzter Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind jedoch im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86 /2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fiihren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI |
Nr. 86/2007, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtméaRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in
seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, als Priifmassstab heranzuziehen.Gemal3 Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer
eins, letzter Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind jedoch im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu flUhren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das Bundesvergabeamt zur
Uberprifung der RechtmaéRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, als Prifmassstab heranzuziehen.

Gemald § 345 Abs. 13 Z 2 2. Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind auch im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren vom
Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren. Das gegenstandliche Nachprifungsverfahren war im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim Bundesvergabeamt anhangig. Daraus folgt,
dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren vom Bundesvergabeamt nach den Regelungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 in seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, zu Ende zu fUhren istGemaR Paragraph
345, Absatz 13, Ziffer 2, 2. Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind auch im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, beim Bundesvergabeamt anhangige
Verfahren vom Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86
aus 2007,, beim Bundesvergabeamt anhangig. Daraus folgt, dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren vom
Bundesvergabeamt nach den Regelungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zu Ende zu fihren ist.

1. 2.Ziffer 2
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Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Der Bund, vertreten durch den Bundesminister fir Landesverteidigung, ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR3 § 3 Abs. 1
Z 1 BVergG. Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemal3 8 5 BVergG im
Oberschwellenbereich (8 12 Abs. 1 BVergG). Der Auftraggeber gab den geschatzten Auftragswert fur das gesamte
Vorhaben mit Euro 2.850.000,00 (ohne USt) an, wobei der geschatzte Auftragswert fur Pos.1) (ABC-Schutzanzug) ca.
Euro 2.100.000,00 und fiir Pos.2) (ABC-Uberschuhe) Euro 750.000,00 betrigt.Der Bund, vertreten durch den
Bundesminister fur Landesverteidigung, ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins,
BVergG. Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemal} Paragraph 5, BVergG
im Oberschwellenbereich (Paragraph 12, Absatz eins, BVergG). Der Auftraggeber gab den geschatzten Auftragswert fur
das gesamte Vorhaben mit Euro 2.850.000,00 (ohne USt) an, wobei der geschatzte Auftragswert fir Pos.1) (ABC-
Schutzanzug) ca. Euro 2.100.000,00 und fiir Pos.2) (ABC-Uberschuhe) Euro 750.000,00 betragt.

Der Antrag auf Nichtigerklarung des Ausscheidens des Angebotes wurde rechtzeitig innerhalb der Frist des 8 321 Abs.
1 BVergG eingebracht und erfullt die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des 8 322 BVergG.Der Antrag auf Nichtigerklarung
des Ausscheidens des Angebotes wurde rechtzeitig innerhalb der Frist des Paragraph 321, Absatz eins, BVergG
eingebracht und erfullt die Zulassigkeitsvoraussetzungen des Paragraph 322, BVergG.

1. 3.Ziffer 3

Zum Antrag auf Nichtigerklarung des Ausscheidens seines Angebotes:

Einleitend wird darauf hingewiesen, dass die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung mangels Anfechtung innerhalb
der Frist des § 321 Abs. 2 BVergG bestandsfest geworden und somit vom Auftraggeber der Angebotsprifung zu
Grunde zu legen ist (vgl. VWGH 27.6.2007, 2005/04/0234; 1.3.2007, 2005/04/0239; 19.9.2004, 2004/04/0054; 17.11.2004,
2002/04/0078; BVA 11.4.2006, N/0001-BVA/02/2006-71, N/0017- BVA/04/2006-25, u.a.). Ein sog. Wurzelmangel, der, wie
der Antragsteller behauptet, zur Durchbrechung der Praklusion fuhren wuirde, liegt auf Grund der gegenstandlichen
Fallkonstellation nicht vor. Daran vermag auch die vom Antragsteller ins Treffen geflihrte Entscheidung des EuGH vom
11.10.2007, Rs C- 241 /06 (Laemmerzahl GmbH), nichts zu andern, der ein Sachverhalt zu Grunde gelegen ist, der sich
von dem hier zu beurteilenden Sachverhalt ganzlich unterscheidet. Im gegensténdlichen Fall waren namlich dem
Antragsteller die seiner Ansicht nach unklaren Ausschreibungsbestimmungen, somit jene Umsténde, durch die er sich
allenfalls zu einer Anfechtung der Ausschreibung veranlasst gesehen haben hatte kénnen, im Gegensatz zu dem der
zitierten EuGH-Entscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt, von Anfang an bekannt.Einleitend wird darauf
hingewiesen, dass die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung mangels Anfechtung innerhalb der Frist des
Paragraph 321, Absatz 2, BVergG bestandsfest geworden und somit vom Auftraggeber der Angebotsprufung zu
Grunde zu legen ist vergleiche VWGH 27.6.2007, 2005/04/0234; 1.3.2007,2005/04/0239; 19.9.2004,2004/04/0054;
17.11.2004, 2002/04/0078; BVA 11.4.2006, N/0001-BVA/02/2006-71, N/0017- BVA/04/2006-25, u.a.). Ein sog.
Wurzelmangel, der, wie der Antragsteller behauptet, zur Durchbrechung der Praklusion fihren wirde, liegt auf Grund
der gegenstandlichen Fallkonstellation nicht vor. Daran vermag auch die vom Antragsteller ins Treffen geflhrte
Entscheidung des EuGH vom 11.10.2007, Rs C- 241 /06 (Laemmerzahl GmbH), nichts zu andern, der ein Sachverhalt zu
Grunde gelegen ist, der sich von dem hier zu beurteilenden Sachverhalt ganzlich unterscheidet. Im gegenstandlichen
Fall waren namlich dem Antragsteller die seiner Ansicht nach unklaren Ausschreibungsbestimmungen, somit jene
Umstande, durch die er sich allenfalls zu einer Anfechtung der Ausschreibung veranlasst gesehen haben hatte kénnen,
im Gegensatz zu dem der zitierten EuGH-Entscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt, von Anfang an bekannt.

Den Angebotspreis betreffend, werden in der Ausschreibung folgende Regelungen getroffen:

"FESTPREIS: Die im Leistungsverzeichnis angeflihrte Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen und
exklusive USt, Erwerbsteuer, Zoll und EUSt in Osterreich in EURO anzubieten. Die Verpackungskosten sind im Preis
inbegriffen. FUr das Jahr 2008 wird ein Festpreis vereinbart.

PREISANPASSUNG: Fur das Jahr 2009 und die allfallige Option wird vereinbart: Es wird ausdricklich Wertbestandigkeit
der Forderung (plus Nebenforderungen) vereinbart: Als Mal3 zur Berechnung der Preisanpassung dient der von der
STATISTIK AUSTRIA monatlich verlautbarte Verbraucherpreisindex 00 bzw. der von Amts wegen an seine Stelle tretende
Index, zum Zeitpunkt 1. Janner 2008. Als BezugsgroRe fir Anpassungen gemald diesem Vertrag dient die fir den Monat
der jeweiligen Abnahme errechnete Indexzahl. Schwankungen der Indexzahl nach oben oder unten bis ausschlieBlich 3
% bleiben unberiicksichtigt. Diese Schwankungsbreite ist bei jedem Uberschreiten nach oben oder unten neu zu
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berechnen, wobei stets die erste aulRerhalb des jeweils geltenden Spielraums gelegene Indexzahl die Grundlage
sowohl fur die Neufestsetzung des Forderungsbetrages als auch fur die Berechnung des neuen Spielraumes zu bilden
hat. Alle Veranderungsraten sind auf eine gerundete Dezimalstelle zu berechnen. Der Antrag fur die Preisanpassung ist
schriftlich an BMLV/RD-ARWT/KA unter Beischluss der jeweiligen Belege zu stellen".

Nicht darstellbare Tabelle

Der Antragsteller hat demnach im Leistungsverzeichnis einen Festpreis fur das Jahr 2008 und einen anderen -
gegenlber dem Festpreis fur das Jahr 2008 erhdhten Festpreis - fur das Jahr 2009 angeboten.

Der Antragsteller vertritt die Auffassung, dass die Ausschreibungsbestimmungen betreffend den "Festpreis" und die
"Preisanpassung" die Angabe jeweils unterschiedlicher Festpreise fur die Jahre 2007, 2008 und 2009 ermdglichen
wulrden und beruft sich hierzu auf die Verwendung der Pluralform in der Wortfolge "Die im Leistungsverzeichnis
angefuhrte Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen". Der Antragsteller vermeint also aus den
Worten "ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen", die Zul3ssigkeit der Angabe unterschiedlicher Festpreise
ableiten zu kénnen.

Diese Ansicht vermag das Bundesvergabeamt nicht zu teilen. Die Verwendung der Pluralform ("mit Einzel- und
Gesamtfestpreisen") im Ausschreibungstext ist aus Sicht des Bundesvergabeamtes - den allgemeinen
grammatikalischen Regelungen folgend - darauf zurlck zu fuhren, dass sich unter der im Leistungsverzeichnis
angefihrten Leistung sowohl die Lieferung von ABC-Schutzanzigen (Pos. 1) als auch die Lieferung von ABC-
Uberschuhen (Pos. 2) befinden, somit zwei Leistungsinhalte, die gemaR den Ausschreibungsbestimmungen nicht nur
als Gesamtleistung, sondern auch positionsweise angeboten werden kdénnen. Weiters findet der Gebrauch der
Pluralform seine Begrindung darin, dass der Einzelfestpreis und der sich aus der anzubietenden Stlickzahl ergebende
Gesamtfestpreis zwei Festpreise darstellen, was nach den allgemeinen Regeln der Grammatik ebenfalls die hier
verwendete Pluralform bedingt.

Inwiefern die Verwendung der Pluralform allerdings auf die Zuldssigkeit der Angabe mehrerer unterschiedlicher
Festpreise fur die einzelnen Jahre schliel3en lassen sollte, vermag das Bundesvergabeamt nicht zu erkennen.

Auch der Gestaltung des Leistungsverzeichnisses kann - entgegen der Auffassung des Antragstellers - nichts
entnommen werden, was darauf hindeuten wirde, dass fir das Jahr 2008, fur das Jahr 2009 und gegebenenfalls die
Option, jeweils andere Festpreise angegeben werden hatten dirfen. Dass in der Tabelle des Leistungsverzeichnisses
jeweils eine Spalte fiir den Einzelfestpreis und eine weitere Spalte fir den Gesamtfestpreis vorgesehen sind, erklart
sich daraus, dass flr die einzelnen Jahre unterschiedliche Stlickzahlen anzubieten sind, weshalb sich - trotz gleicher
Einzelfestpreise - notwendigerweise unterschiedliche Gesamtfestpreise ergeben, die im Interesse der Vergleichbarkeit
der einzelnen Angebote fir den Auftraggeber, vom Bieter im Leistungsverzeichnis ersichtlich zu machen sind. Das
Leistungsverzeichnis ist zudem so strukturiert, dass dieses jeweils eine Spalte flr den Einzelfestpreis und eine weitere
Spalte fur den Gesamtfestpreis enthalt. Beide Spalten beziehen sich gleicher MaRen auf die Jahre 2007, 2008 und 2009.
Zeilen, aus denen - wie vom Antragsteller angenommen - geschlossen werden koénnte, dass fir jedes Jahr ein
gesonderter Einzelfestpreis anzugeben ware, sind in den Spalten nicht vorhanden. Hinzu kommt, dass das
Leistungsverzeichnis, und in diesem die Preise, nach den hiefir maligeblichen Ausschreibungsbestimmungen
auszufillen sind. Die Ausschreibungsbestimmungen sehen aber, wie nachstehend ausgefuhrt wird, die Angabe mehrer
unterschiedlicher Festpreise fur die Jahre 2008, 2009 und die Option, nicht vor:

Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maRgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der 8§
914 ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden (vgl. Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW
1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist
daher zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu
erforschen und sind rechtsgeschaftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht. Die aus einer Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende
sagen wollte oder was der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei
objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erkldrungsempfanger zu
verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen
an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung mafRgebend (vgl. VwGH vom 29.3.2006, Zlen.
2004/04/0144, 0156, 0157 und dem folgend BVA 28.7.2006, N/0048-BVA/14/2006-28, BVA 23.11.2006, N/0083-
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BVA/15/2006-23, BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44, u.a.).Die allgemeinen, fir die Auslegung rechtsgeschaftlicher
Erklarungen mal3geblichen zivilrechtlichen Regelungen der Paragraphen 914, ff ABGB sind auch im Vergaberecht
anzuwenden  vergleiche  Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OzwW 1999, 1).
Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher
zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und
sind rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus
einer Erkldrung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was
der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung malRgebend vergleiche VWGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156,
0157 und dem folgend BVA 28.7.2006, N/0048-BVA/14/2006-28, BVA 23.11.2006, N/0083- BVA/15/2006-23, BVA
27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44, u.a.).

Die Art und Weise, wie die im gegenstandlichen Vergabeverfahren fiir die Erbringung der Grundleistung (fir das Jahr
2008 und flr das Jahr 2009) und fiir die Option (fUr die Jahre 2010 bis 2012) anzubietenden Preise zu bemessen sind,
ist in der Ausschreibung fir die Bieter objektiv und klar erkennbar geregelt: Unter der in Blockschrift gehaltenen
Uberschrift "FESTPREIS" wird der Angebotspreis filr das Jahr 2008 geregelt, indem ein Festpreis normiert wird (vgl. "Fiir
das Jahr 2008 wird ein Festpreis vereinbart"). In unmittelbarem Anschluss daran wird unter der ebenso in Blockschrift
gehaltenen Uberschrift "PREISANPASSUNG" der Angebotspreis flir das Jahr 2009 und die allféllige Option geregelt (vgl.
"PREISANPASSUNG: Fur das Jahr 2009 und die allfallige Option wird vereinbart:"), der anhand einer im einzelnen
dargelegten Preisanpassung zu errechnen ist. Fir das Jahr 2009 und fUr die Option ist demnach, anders als der
ausdrucklichen Regelung fir das Jahr 2008 zur Folge, kein gesonderter, vom Festpreis fur das Jahr 2008 verschiedener
Angebotspreis anzugeben, sondern es wird der fir das Jahr 2008 anzugebende Festpreis entsprechend den Vorgaben
in der Ausschreibung "preisangepasst" (arg. "Fur das Jahr 2009 und dieDie Art und Weise, wie die im gegenstandlichen
Vergabeverfahren fur die Erbringung der Grundleistung (fur das Jahr 2008 und fir das Jahr 2009) und fur die Option
(fur die Jahre 2010 bis 2012) anzubietenden Preise zu bemessen sind, ist in der Ausschreibung flr die Bieter objektiv
und klar erkennbar geregelt: Unter der in Blockschrift gehaltenen Uberschrift "FESTPREIS" wird der Angebotspreis fiir
das Jahr 2008 geregelt, indem ein Festpreis normiert wird vergleiche "Fur das Jahr 2008 wird ein Festpreis vereinbart").
In unmittelbarem Anschluss daran wird unter der ebenso in Blockschrift gehaltenen Uberschrift "PREISANPASSUNG"
der Angebotspreis fur das Jahr 2009 und die allfallige Option geregelt vergleiche "PREISANPASSUNG: Fir das Jahr 2009
und die allfallige Option wird vereinbart:"), der anhand einer im einzelnen dargelegten Preisanpassung zu errechnen
ist. Fur das Jahr 2009 und fur die Option ist demnach, anders als der ausdricklichen Regelung flr das Jahr 2008 zur
Folge, kein gesonderter, vom Festpreis fur das Jahr 2008 verschiedener Angebotspreis anzugeben, sondern es wird der
far das Jahr 2008 anzugebende Festpreis entsprechend den Vorgaben in der Ausschreibung "preisangepasst" (arg. "Fur
das Jahr 2009 und die

allfallige Option wird vereinbart: ... "Als Mal3 zur Berechnung
der Preisanpassung ... zum Zeitpunkt 1. Janner 2008").

Wenngleich, wie der Antragsteller zutreffend vorbringt, in der Wortfolge "Es wird ausdricklich Wertbestandigkeit der
Forderung (plus Nebenforderungen) vereinbart", zwar der ausdrickliche Zusatz "fUr das Jahr 2008" fehlt, musste ein
durchschnittlicher, fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt davon ausgehen (vgl. EUGH vom
4.12.2003, Rs C-448/01, EVN-AG Wien Strom GmbH, VwWGH 17.11.2004, ZI. 2002/04/0078), dass mit jener Forderung, fur
die Wertbestandigkeit vereinbart wird, nur die Forderung fir den Angebotspreis fur das Jahr 2008 gemeint sein
kann.Wenngleich, wie der Antragsteller zutreffend vorbringt, in der Wortfolge "Es wird ausdrtcklich Wertbestandigkeit
der Forderung (plus Nebenforderungen) vereinbart", zwar der ausdrickliche Zusatz "fir das Jahr 2008" fehlt, musste
ein durchschnittlicher, fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt davon ausgehen vergleiche EuUGH vom
4.12.2003, Rs C-448/01, EVN-AG Wien Strom GmbH, VwWGH 17.11.2004, ZI. 2002/04/0078), dass mit jener Forderung, fur
die Wertbestandigkeit vereinbart wird, nur die Forderung fur den Angebotspreis fur das Jahr 2008 gemeint sein kann.

Dies ergibt sich schon aus dem systematischen Zusammenhang der Regelung. Zunachst wird, wie bereits erwahnt, fur
das Jahr 2008 - und nur fur dieses - explizit ein Festpreis normiert. Unmittelbar daran wird demgegenuber fur das Jahr
2009 und die allfallige Option unter dem Titel "Preisanpassung" das Zustandekommen der Angebotspreise fur diesen
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Zeitraum so geregelt, dass hierfir kein neuer Festpreis vereinbart, sondern blof3 eine Preisanpassungsregelung
getroffen wird. Da aber fur das Jahr 2009 und die Option, anders als fir das Jahr 2008, kein neuerlicher Festpreis
vereinbart, sondern lediglich Preisanpassung normiert wird, kann sich die vorzunehmende Preisanpassung
notwendigerweise nur auf jenen vom Bieter anzugebenden Preis beziehen, der in der Folge "preisangepasst" werden
soll. Dies ist der Festpreis flir das Jahr 2008. Dieser, der Preisanpassung fur das Jahr 2009 zu Grunde zu legende
Festpreis fur das Jahr 2008, soll der Wertbestandigkeit unterliegen. Die Wertbestandigkeit wird entsprechend den
Ausschreibungsbestimmungen dadurch bewirkt, dass die Preisanpassung fur 2009 und fur die Option entsprechend
dem von der STATISTIK AUSTRIA monatlich verlautbarten Preisindex 00 bzw. dem von Amts wegen an seine Stelle
tretenden Index zum Zeitpunkt 1. Janner 2008 erfolgen soll.

Auch die vom Auftraggeber der Preisanpassung zu Grunde gelegte, dem Festpreiszeitraum entnommene Indexzahl
2008 spricht dafur, dass unter der der Indexierung unterworfenen wertbestandigen Forderung die
Angebotspreisforderung fur 2008 und nicht die Angebotspreisforderung far 2009 bzw. fir den Optionszeitraum zu
verstehen ist.

Der tatsachliche, ausgehend vom Festpreis des Jahres 2008 auf der Grundlage der Indexierung zu ermittelnde,
Angebotspreis fur das Jahr 2009 und die Option ergibt sich zudem erst durch Vornahme der Preisanpassung, die vom
Bieter beim Auftraggeber zu beantragen ist. Auch dies steht im Einklang damit, dass fir das Jahr 2009 und fur die
Option vom Bieter kein "neuer", vom Festpreis des Jahres 2008 abweichender, Angebotspreis anzugeben ist. Der
"neue" und definitive Angebotspreis fur das Jahr 2009 und gegebenenfalls die Option, der anhand der festgelegten
Indexierung zu errechnen ist, kommt, wie dem Ausschreibungstext ausdrtcklich zu entnehmen ist, vielmehr erst auf
Antrag des Bieters auf Preisanpassung zustande.

Fir die dargelegte Auslegung, dass nur ein Festpreis anzugeben war, der fir das Folgejahr 2009 und die allfallige
Option entsprechend den Ausschreibungsbestimmungen valorisiert wird, spricht nicht zuletzt auch, dass die
Uberwiegende Zahl der Bieter - immerhin vier von sechs Bietern - die in Rede stehenden
Ausschreibungsbestimmungen in diesem, ihrem objektiven Erklarungsinhalt entsprechenden Sinn verstanden hat.
Lediglich ein weiterer Bieter neben dem Antragsteller hat fir die Jahre 2008 und 2009 verschiedene Festpreise
angeboten.

Die Auffassung, dass vom Bieter nur ein Festpreis fur das Jahr 2008, fur das Jahr 2009 und die Option hingegen kein -
anderer - Festpreis anzugeben war, wird weiters durch folgendes Argument gestitzt: Hatte den Bietern die Moglichkeit
eingeraumt werden sollen, flr jedes Jahr einen neuen, gednderten Festpreis anzugeben, ist davon auszugehen, dass
die Preisanpassungsregelung in der Ausschreibung unterblieben ware. Im Falle, dass es den Bietern gestattet gewesen
ware, ohnehin von vornherein unterschiedliche, somit individuell angepasste und gegenuber dem Festpreis des Jahres
2008 bereits erhdhte Angebotspreise anzubieten, ist davon auszugehen, dass ein solcher Festpreis dariber hinaus
nicht einer abermaligen "Anpassung" im Sinne einer Erhéhung durch eine Preisgleitregelung unterworfen sein sollte.
Dies stlinde nicht nur mit dem Wesen eines "Fest"preises im Widerspruch, der gerade keiner Abanderung unterliegt
(vgl. hiezu die Legaldefinition in § 2 Z 26 lit.c BVergG), sondern wirde auch den allgemeinen Regeln des
Wirtschaftslebens widersprechen. Im Ergebnis wiirde dies namlich eine doppelte "Anpassung" des Angebotspreises
bedeuten: Einmal im Wege des vom Bieter gegeniber dem Jahr 2008 bereits erhdhten Angebotspreises fir das
Folgejahr 2009 und ein weiteres Mal in Form einer nochmaligen Preisanpassung dieses neuen Angebotspreises nach
der besagten Indexierungsformel.Die Auffassung, dass vom Bieter nur ein Festpreis fur das Jahr 2008, fir das Jahr 2009
und die Option hingegen kein -anderer - Festpreis anzugeben war, wird weiters durch folgendes Argument gestutzt:
Hatte den Bietern die Mdglichkeit eingeraumt werden sollen, fir jedes Jahr einen neuen, gednderten Festpreis
anzugeben, ist davon auszugehen, dass die Preisanpassungsregelung in der Ausschreibung unterblieben ware. Im
Falle, dass es den Bietern gestattet gewesen wadre, ohnehin von vornherein unterschiedliche, somit individuell
angepasste und gegenlUber dem Festpreis des Jahres 2008 bereits erhdhte Angebotspreise anzubieten, ist davon
auszugehen, dass ein solcher Festpreis dartber hinaus nicht einer abermaligen "Anpassung" im Sinne einer Erhdhung
durch eine Preisgleitregelung unterworfen sein sollte. Dies stiinde nicht nur mit dem Wesen eines "Fest"preises im
Widerspruch, der gerade keiner Abanderung unterliegt vergleiche hiezu die Legaldefinition in Paragraph 2, Ziffer 26,
Litera ¢, BVergG), sondern wirde auch den allgemeinen Regeln des Wirtschaftslebens widersprechen. Im Ergebnis



wlrde dies namlich eine doppelte "Anpassung" des Angebotspreises bedeuten: Einmal im Wege des vom Bieter
gegenulber dem Jahr 2008 bereits erhdhten Angebotspreises flr das Folgejahr 2009 und ein weiteres Mal in Form einer
nochmaligen Preisanpassung dieses neuen Angebotspreises nach der besagten Indexierungsformel.

Auch die in diesem Zusammenhang gedulRerte Auffassung des Antragstellers, dass es sich beim Angebotspreis flr das
Jahr 2009 und die Option um keinen Festpreis, sondern um einen vom Bieter gesondert anzugebenden veranderlichen
Preis handle, der der in der Ausschreibung festgelegten Indexierung unterliegen solle (siehe Seite 6 Randziffer 25 des
Nachprifungsantrages), ist somit verfehlt. Mit diesem Vorbringen verkennt der Antragsteller zudem, dass es sowohl im
Ausschreibungstext explizit lautet, "dass die im Leistungsverzeichnis angefiihrte Leistung mit Einzel- und
Gesamtfestpreisen zu versehen ist", als auch, dass im Leistungsverzeichnis ausschlie3lich Einzel- und Gesamtfestpreise
genannt sind. Im Ubrigen widerspricht sich der Antragsteller mit diesem Vorbringen selbst. In seinem bisherigen
Schriftsatzvorbringen hat der Antragsteller im Gegensatz dazu namlich ausdricklich vorgebracht, dass jeweils
unterschiedliche Einzel- und Gesamtfestpreise angegeben werden durften. Nunmehr soll es sich jedoch plétzlich um
keinen Festpreis mehr, sondern um einen veranderlichen Preis handeln.

Zur Untermauerung seiner Auffassung, dass das Anbieten mehrerer unterschiedlicher Festpreise zuldssig gewesen
sein soll, verweist der Antragsteller schlielflich auf die Regelungen einer einschlagigen Ausschreibung des
Auftraggebers aus dem Jahr 2005. Hierzu ist festzuhalten, dass die Regelungen der Ausschreibung eines anderen
Vergabeverfahrens grundsatzlich nicht zur Auslegung der im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren
mafgeblichen Ausschreibung heran zu ziehen sind. Davon abgesehen, wirden aber auch die Regelungen der
Ausschreibung aus dem Jahr 2005 die Auffassung des Antragstellers, dass zur Ausschreibung 2007 mehrere
unterschiedliche Festpreise angeboten werden dirften, nicht stiitzen, sondern fur das Gegenteil sprechen:

Pkt. A.6 der Ausschreibung aus dem Jahr 2005 lautet:

"FESTPREIS: Die im Leistungsverzeichnis angeflihrte Leistung ist mit Einzel- und Gesamtfestpreisen zu versehen und
exklusive USt, Erwerbsteuer, Zoll und EUSt in Osterreich in EURO anzubieten, die ohne Riicksicht auf allenfalls
eintretende Anderungen der Preisgrundlagen unter allen Umsténden bis zur vollstdndigen Erfilllung der Leistung
unveranderlich bleiben.

Die Verpackungskosten sind im Preis inbegriffen."

DarUber hinausgehende Regelungen betreffend den Preis sind in der Ausschreibung aus dem Jahr 2005 nicht
enthalten. Die Ausschreibung des Jahres 2005 enthalt - anders als die gegenstandliche Ausschreibung des Jahres 2007 -
keine Preisanpassungsregelung, nach der die Angebotspreise flr das Folgejahr (2006) und eine allféllige Option zu
bemessen waren. Zwar ist das Leistungsverzeichnis der Ausschreibung 2005 "gleich gestaltet" wie das
Leistungsverzeichnis der Ausschreibung 2007. Das Leistungsverzeichnis - und in diesem die Preise - sind jedoch, wie
schon erwahnt, entsprechend den hieflr maf3geblichen Ausschreibungsvorgaben auszufiillen. Im Hinblick darauf, dass
aber im Ausschreibungstext des Jahres 2005 ausschlieBlich von Festpreisen die Rede und keine
Preisanpassungsregelung normiert waren, durften damals, wie auch der Auftraggeber nicht bestreitet, mehrere
Festpreise angegeben werden. Anders verhalt es sich hingegen im vorliegenden Fall auf Grund des dargestellten, vom
Inhalt der Ausschreibung 2005 abweichenden Inhaltes der Ausschreibung 2007.

Schlussfolgerung:

Aus vorstehenden AusfUhrungen ergibt sich, dass von den Bietern zur verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung
2007 nur ein Festpreis (fir das Jahr 2008) anzugeben war, der fur das Folgejahr und die Option nach den in der
Ausschreibung vorgegebenen Regelungen auf Antrag des Bieters entsprechend anzupassen ist. Der Antragsteller hat
jedoch, entgegen den Ausschreibungsbedingungen, nicht nur einen der Preisanpassungsregelung nach der
Ausschreibung unterliegenden Festpreis, sondern fur das Jahr 2009 einen weiteren, héheren Festpreis angeboten und
damit ein ausschreibungswidriges Angebot gelegt.

Gemald § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung auf
Grund des Ergebnisses der Prufung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote
auszuscheiden.GemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes
fir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende Angebote auszuscheiden.



Daraus folgt, dass das Angebot des Antragstellers vom Auftraggeber zu Recht ausgeschieden wurde.
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