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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8131 1Satz
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

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

N

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 guiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. BVergG 2006 § 131 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI I. Nr. 17/2006, durch die
Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal 8§ 312
Abs. 2 Z 1 BVerggG, 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, Ristungsdirektion - Amt fir RUstung und Wehrtechnik, Franz-Josefs-Kai 7-9, 1010 Wien, Gber
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den Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 21.11.2007, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaf}
Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt rémisch eins. Nr. 17 aus 2006,,
durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend die Auftragsvergabe "Lieferauftrag tber ABC-
Schutzanzug mittel/permeabel und ABC-Uberschuhe (GZ: E90037/4/00-00-RD-ARWT/KA/2007)", des Auftraggebers
Bund; vertreten durch den Bundesminister fir Landesverteidigung, Rustungsdirektion - Amt fur Ristung und
Wehrtechnik, Franz-Josefs-Kai 7-9, 1010 Wien, lber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 21.11.2007, wie
folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "der Auftraggeberin wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes im
gegenstandlichen Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt, den Zuschlag zu erteilen”, wird insofern
stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 2.1.2008,
untersagt wird, im Vergabeverfahren "Lieferauftrag (iber ABC-Schutzanzug mittel/permeabel und ABC-Uberschuhe (GZ:
E90037/4/00-00-RD-ARWT/KA/2007)", den Zuschlag zu erteilen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begrindung

Mit Schriftsatz vom 21.11.2007 brachte die A***, (im Folgenden Antragsteller) einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben ein und stellte gleichzeitig einen Antrag auf Nichtigerklarung
der Ausscheidensentscheidung sowie auf Ersatz der Pauschalgeblhren. Weiters begehrte der Antragsteller die
Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung, Akteneinsicht sowie die Auferlegung der entrichteten
Pauschalgebulhren an den Auftraggeber.

Der Antragsteller brachte im Wesentlichen vor:

Das Bundesministerium fUr Landesverteidigung flhre als Auftraggeber ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages durch. Auftragsgegenstand sei in Pos. 1 ABC-Schutzanzige
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 Gber Pos. 1 gelegt. Mit Telefax vom
7.11.2007 sei ihm die Ausscheidensentscheidung gemal § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG bekannt gegeben worden.
Begrindend sei angefiihrt 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 gemald Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 7, BVergG bekannt gegeben worden. Begrindend sei angefihrt worden, dass der vom Antragsteller
angebotene Preis fiur die Pos. 1, nicht wie in der Ausschreibung gefordert, ein Festpreis gewesen sei, der ausschlieBlich
der Preisanpassung gemal den Ausschreibungsbestimmungen unterliege.

Der Gesamtangebotspreis des Antragstellers betrage Euro 1.744.910,--. Laut Niederschrift Uber 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 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 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
vergabekonforme Bieterbehandlung und Nichtausscheiden seines Angebotes. Im Falle der Zuschlagserteilung auf ein
anderes Angebot wiirde 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 Griunden ausgeschieden zu werden, verletzt. Die
angefochtene Ausscheidensentscheidung sei fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss. Das
Angebot des Antragstellers weise den niedrigsten Preis auf und wirde eine Zuschlagsentscheidung mit grol3er

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 ausschliel3lich 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 angefihrte

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, misste es nach den Regeln der deutschen Sprache heiBen: "Die im

Leistungsverzeichnis angefuihrte 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 fiir die Jahre
2007, 2008 und 2009 jeweils eine eigene Zeile vor, in der der Einzelfestpreis und der Gesamtfestpreis pro Jahr
angegeben werden konnen. Der Antragsteller habe daher davon ausgehen koénnen, dass im Leistungsverzeichnis
unterschiedliche Preise einzutragen gewesen seien. Eine andere Interpretation der Ausschreibungsbestimmungen

wirde 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": "Fiir das Jahr 2008 wird ein Festpreis
vereinbart". Unter der Uberschrift "Preisanpassung": "Fir das Jahr 2009 und die allfélligen Optionen wird vereinbart: Es
wird ausdrucklich Wertbestandigkeit der Forderung (plus Nebenforderung) vereinbart. Als MaRR 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 hdtte statt "... Wertbestandigkeit der
Forderung (plus Nebenforderung) ..." schreiben missen: "...

Wertbestandigkeit des Angebotspreises fur 2008 ...". Der
Auftraggeber habe sich jedoch unklar ausgedruckt und
missverstandliche Worte verwendet. Die Worte "Forderung (plus
Nebenforderung)" konnten sich namlich 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 méglich. 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: "Fir das Jahr 2009 und die allfallige Option wird vereinbart: Es wird
ausdrucklich Wertbestandigkeit der Forderung (plus Nebenforderung) vereinbart" beziehe sich, in Zusammenschau mit
der Bieterlicke des Leistungsverzeichnisses fur das Jahr 2009 und der Option, auf den dafur 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 2009 und
die Option ein eigener, neuer Angebotspreis gelten musse. Dieser Preis unterscheide sich von den Preisen fur 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

dafur angesetzten gesonderten Angebotspreis beziehen mussen.
Argument 6 (Lieferung unterschiedlicher Stlickzahl pro Jahr):

Im Leistungsverzeichnis werde fur jedes Jahr eine unterschiedliche Stlickzahl an zu liefernden ABC-Schutzanzigen
angegeben. Daraus kénne abgeleitet werden, dass unterschiedliche Einzelfestpreise angegeben werden kénnten. 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 Stlck (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 er interpretiert habe. Dieser Bieter habe fur 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 geheien: "Die im Leistungsverzeichnis angefiihrte
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 Erfullung der Leistung unveranderlich bleiben".



Wie sich aus der Ubersicht des Auftraggebers (ber die abgegebenen Preise ergebe, seien damals von den Bietern
zuldssigerweise 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 eingefligten - Punkt "Preisanpassung" wurden fur das Jahr 2009 und die Option veranderliche Preise
geregelt.

Das Leistungsverzeichnis der Ausschreibung 2005 mit Bieterlicken flr 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 konnten, die im Fall der Preise fir 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 Ausflihrungen sei man aber vor der Wahl gestanden, die
Bieterlicke nicht auszufillen und deswegen ausgeschieden zu werden oder diese so zu verstehen, dass der dort

auszufullende 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 fur Jahr 2009 zwar immer noch
gegeben, wohl aber viel kleiner sei) vorgegeben werde, eine Irrefihrung. 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 rechtswidrig 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 eine Bestimmung 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 mdglich sei. Die Angaben des Auftraggebers zum Zuschlagskriterium Preis seien
derart widersprichlich, dass die von den Bietern angegebenen Preise nicht verglichen werden kénnten. Der
Auftraggeber spreche einerseits vom(n) Gesamtfestpreis (en), andererseits sehe er eine Indexierung fur das Jahr 2009
und die Option vor. Mit diesen Angaben kdnne ein Bieter einen Gesamtfestpreis Uber die Jahre 2007 bis 2009
anbieten, der als Festpreis keiner Indexierung unterliege. Der Bieter folge dem Verstdndnis, dass ein Gesamtfestpreis
gefragt gewesen sei. Ein anderer Bieter kdnne einen Gesamtpreis anbieten, der fiir die Jahre 2007 und 2008 ein
Festpreis und fur das Jahr 2009 (und die Option) ein variabler Preis sei. Der Bieter folge dem Versténdnis, dass ein
Gesamtpreis gefragt gewesen sei, der sich aus Festpreisen und variablen Preisen zusammensetze. Wie bereits
dargestellt, fuhre die unklare Regelung dazu, dass die Angaben des Auftraggebers darliber hinaus auch so verstanden
werden konnten, dass pro Jahr unterschiedliche Einzelpreise angegeben werden kénnten, aus denen sich der
Gesamtpreis errechne. Aufgrund der widersprichlichen Angaben des Auftraggebers zum Zuschlagskriterium sei eine
Vergleichbarkeit der Angebote nicht herzustellen; die Ausschreibung leide daher unter einem Wurzelmangel, der auch
nach Ablauf der Frist des § 321 Abs. 2 BVergG geltend gemacht werden kdnne. Die Ausschreibung sei zu widerrufen.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 eine Bestimmung 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
widersprtichlich, dass die von den Bietern angegebenen Preise nicht verglichen werden kénnten. Der Auftraggeber
spreche einerseits vom(n) Gesamtfestpreis (en), andererseits sehe er eine Indexierung fir das Jahr 2009 und die
Option vor. Mit diesen Angaben kdnne ein Bieter einen Gesamtfestpreis Uber die Jahre 2007 bis 2009 anbieten, der als
Festpreis keiner Indexierung unterliege. Der Bieter folge dem Verstandnis, dass ein Gesamtfestpreis gefragt gewesen
sei. Ein anderer Bieter kdnne einen Gesamtpreis anbieten, der flr die Jahre 2007 und 2008 ein Festpreis und fur das
Jahr 2009 (und die Option) ein variabler Preis sei. Der Bieter folge dem Verstandnis, dass ein Gesamtpreis gefragt
gewesen sei, der sich aus Festpreisen und variablen Preisen zusammensetze. Wie bereits dargestellt, fihre die unklare
Regelung dazu, dass die Angaben des Auftraggebers dartber hinaus auch so verstanden werden koénnten, dass pro
Jahr unterschiedliche Einzelpreise angegeben werden kénnten, aus denen sich der Gesamtpreis errechne. Aufgrund
der widersprichlichen Angaben des Auftraggebers zum Zuschlagskriterium sei eine Vergleichbarkeit der Angebote
nicht herzustellen; die Ausschreibung leide daher unter einem Wurzelmangel, der auch nach Ablauf der Frist des
Paragraph 321, Absatz 2, BVergG geltend gemacht werden kdnne. Die Ausschreibung sei zu widerrufen.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung brachte der Antragsteller vor, dass das Vorbringen zum Antrag
auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung auch zum Vorbringen des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung erhoben werde.

Zur Interessensabwagung brachte der Antragsteller vor, dass die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung zur
Gewdhrung eines lUckenlosen Rechtsschutzes erforderlich sei, obwohl der Auftraggeber noch keine
Zuschlagsentscheidung getroffen habe. Da der Antragsteller bereits ausgeschieden worden sei und daher nicht
auszuschlieBen sei, dass er von einer allfalligen Zuschlagsentscheidung keine Kenntnis erhalten wirde und ihm somit
auch die Méglichkeit fehlen wiirde, eine solche Zuschlagsentscheidung rechtzeitig zu bekdmpfen, sei die Erlassung der
einstweiligen Verfigung notwendig, um eine Schadigung seiner Interessen zu vermeiden. Dem gegenlUber wirden
keine besonderen Interessen des Auftraggebers oder der Offentlichkeit vorliegen, die der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfligung entgegenstehen wirden.

Der Auftraggeber nahm mit Schriftsatz vom 26.11.2007 zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
Stellung und brachte vor, dass eine Vergabe des ABC-Schutzanzuges dringend erforderlich sei, um die Soldaten im
Ernstfall bestmoglich schitzen zu kénnen. Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung wirde zu
Verzogerungen fuhren und die Sicherheit der Soldaten gefahrden, wodurch ein besonderes 6ffentliches Interesse an
der FortfUhrung des Vergabeverfahrens vorliege. Die Ausschreibung habe bereits einmal wiederholt werden mussen,
da kein Muster der Bieter entsprochen habe.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Der Bund, vertreten durch den Bundesminister fiir Landesverteidigung, ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs. 1
Z 1 BVergG. Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemal &8 5 BVergG im
Oberschwellenbereich (8 12 Abs. 1 BVergG). Der Auftraggeber gab den geschatzten Auftragswert flr 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 betrégt.Der Bund, vertreten durch den Bundesminister
fur Landesverteidigung, ist offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Bei der
gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemaR Paragraph 5, BVergG im
Oberschwellenbereich (Paragraph 12, Absatz eins, BVergG). Der Auftraggeber gab den geschatzten Auftragswert fir
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 betragt.

Der Antrag auf Nichtigerklarung des Ausscheidens wurde innerhalb der Frist des § 321 BVergG eingebracht und erfullt
auch die sonstigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach § 322 BVergG.Der Antrag auf Nichtigerklarung des
Ausscheidens wurde innerhalb der Frist des Paragraph 321, BVergG eingebracht und erflllt auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen nach Paragraph 322, BVergG.

Von einem in 8 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit. ist



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

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario 8 328 Abs 3
u. 4 BVergG rechtzeitig ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem
Nachprifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung e contrario Paragraph 328, Absatz 3, u. 4 BVergG rechtzeitig ist.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung:

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

Gemal’ 8 329 Abs 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige Mallnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Gemal § 329 Abs 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche diese Verfigung getroffen wird, zu
bestimmen.Gemal Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen.

Was die vom Bundesvergabeamt vorzunehmende Interessenabwagung betrifft, so erblickt der Auftraggeber ein der
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung entgegenstehendes besonderes &ffentliches Interesse darin, dass
die Erlassung der einstweiligen Verfligung zu Verzégerungen fiihren und die Sicherheit der Soldaten gefdhrden wrde.
Naheres hat der Auftraggeber hiezu nicht vorgebracht. Insbesondere hat der Auftraggeber keinerlei Vorbringen in die
Richtung erstattet, dass etwa mit bereits vorhandenen ABC- Schutzanziigen nicht mehr das Auslangen gefunden
werden kdnnte oder etwa bereits vorhandene Schutzanziige ausgetauscht werden mussten.

Dass die Erlassung einer einstweiligen Verflgung zu einer Verfahrensverzégerung - im Ausmalfd von maximal 6 Wochen
- fhrt, liegt in der Natur der Sache und vermag als solche die Nichterlassung einer einstweiligen Verfiigung nicht zu
rechtfertigen.

Auch die Tatsache, dass bereits eine erfolglose Ausschreibung durchgefihrt wurde, vermag die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nicht zu verhindern. Ein dadurch eingetretener Zeitverlust kann jedenfalls nicht durch
Nichterlassung einer einstweiligen Verfligung "eingebracht" werden (vgl. BVA 5.12.2006, N/0097-BVA/14/2006-8; BVA
21.8.2007, N/0078- BVA/14/2007-EV09).Auch die Tatsache, dass bereits eine erfolglose Ausschreibung durchgefihrt
wurde, vermag die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nicht zu verhindern. Ein dadurch eingetretener Zeitverlust
kann jedenfalls nicht durch Nichterlassung einer einstweiligen Verfligung "eingebracht" werden vergleiche BVA
5.12.2006, N/0097-BVA/14/2006-8; BVA 21.8.2007, N/0078- BVA/14/2007-EV09).



Nach Angabe des Auftraggebers wurde bis jetzt zwar noch keine Zuschlagsentscheidung getroffen, es kann jedoch
nicht ausgeschlossen werden, dass seitens des Auftraggebers das Vergabeverfahren fortgefihrt wird, also auch in
weiterer Folge eine Zuschlagsentscheidung bzw die Zuschlagserteilung erfolgen.

Gemal? 8 131 erster Satz BVergG hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich
und nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Da im gegenstandlichen Fall der
Antragsteller bereits ausgeschieden wurde und daher nach dem Gesetzeswortlaut nicht ausgeschlossen werden kann,
dass der Antragsteller im Falle einer Zuschlagsentscheidung keine diesbezlgliche Mitteilung mehr erhdlt und somit
auch keine Moglichkeit mehr hatte, die Zuschlagsentscheidung rechtzeitig zu bekampfen, hatte zur Gewahrung eines
lickenlosen Rechtsschutzes die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung zu erfolgen. Dies umso mehr, als im
Falle des Obsiegens des Antragstellers mit seinem auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung gerichteten
Nachprifungsbegehren eine Schadigung seiner Interessen drohen wiirde, wenn er in weiterer Folge nicht mehr am
gegenstandlichen Vergabeverfahren teilnehmen koénnte. Die Zuschlagserteilung war daher im Rahmen der
gegenstandlichen einstweiligen Verflgung, als das gelindeste noch zum Ziel fiUhrende Mittel, vorlaufig zu untersagen
(vgl. BVA 5.4.2007, N/0031-BVA/05/2007-7EV, BVA 11.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-11).Gemal’ Paragraph 131, erster
Satz BVergG hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich und nachweislich
mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Da im gegenstandlichen Fall der Antragsteller bereits
ausgeschieden wurde und daher nach dem Gesetzeswortlaut nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
Antragsteller im Falle einer Zuschlagsentscheidung keine diesbezugliche Mitteilung mehr erhadlt und somit auch keine
Moglichkeit mehr hatte, die Zuschlagsentscheidung rechtzeitig zu bekampfen, hatte zur Gewahrung eines lickenlosen
Rechtsschutzes die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung zu erfolgen. Dies umso mehr, als im Falle des
Obsiegens des Antragstellers mit seinem auf Nichtigerkldarung der Ausscheidensentscheidung gerichteten
Nachprifungsbegehren eine Schadigung seiner Interessen drohen wirde, wenn er in weiterer Folge nicht mehr am
gegenstandlichen Vergabeverfahren teilnehmen koénnte. Die Zuschlagserteilung war daher im Rahmen der
gegenstandlichen einstweiligen Verfugung, als das gelindeste noch zum Ziel fiUhrende Mittel, vorlaufig zu untersagen
vergleiche BVA 5.4.2007, N/0031-BVA/05/2007-7EV, BVA 11.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-11).

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10, 19.05.2006,
N/0034- BVA/14/2006-EV4 uva), sodass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemaR § 329 Abs. 2 BVergG nicht auszugehen ist. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.SchlieBlich ist auch auf
das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter hinzuweisen
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10, 19.05.2006, N/0034- BVA/14/2006-
EV4 uva), sodass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung gemal
Paragraph 329, Absatz 2, BVergG nicht auszugehen ist. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung der
angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Was die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft, ist auf § 326 BVergG zu verweisen, demzufolge Uber Antrage auf
Nichtigerklarung von Entscheidungen eines Auftraggebers spdtestens 6 Wochen nach Einlangen des Antrages zu
entscheiden ist.Was die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft, ist auf Paragraph 326, BVergG zu verweisen,
demzufolge Uber Antrage auf Nichtigerklarung von Entscheidungen eines Auftraggebers spatestens 6 Wochen nach
Einlangen des Antrages zu entscheiden ist.
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