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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI | Nr. 17/2006, durch
die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemald § 312 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 betreffend das Vergabeverfahren "Lieferauftrag zur Beschaffung von
Ohrmarken fur Rinder und deren Auslieferung an 6sterreichische Betriebe" des Auftraggebers Agrarmarkt Austria,
Dresdner StraBe 70, 1200 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 9. Mai 2007, eingelangt am 10.
Mai 2007, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaf3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz
2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit
Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal? Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer
eins, BVergG 2006 betreffend das Vergabeverfahren "Lieferauftrag zur Beschaffung von Ohrmarken fur Rinder und
deren Auslieferung an 6sterreichische Betriebe" des Auftraggebers Agrarmarkt Austria, Dresdner StraBe 70, 1200
Wien, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 9. Mai 2007, eingelangt am 10. Mai 2007, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "der Auftraggeberin Agrarmarkt Austria mittels einstweiliger Verfligung zu untersagen, bis zur
Entscheidung Uber den gegenstandlichen Nachprifungsantrag dem Angebot der B*** den Zuschlag zum
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gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen", wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 21. Juni 2007, untersagt wird, im Vergabeverfahren "Lieferauftrag
zur Beschaffung von Ohrmarken fur Rinder und deren Auslieferung an &sterreichische Betriebe", fur das Teilangebot
"Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke" den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "Lieferauftrag zur Beschaffung von Ohrenmarken far
Rinder und deren Auslieferung an O&sterreichische Betriebe" wurde am 10.2.2007 unter 2007/5S29-035047 im
Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften verdffentlicht. Aus der genannten Verdffentlichung
ergibt sich, dass der als Lieferauftrag qualifizierte Auftragsgegenstand in Form eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Als Schlusstermin fir den Eingang der Angebote wurde der 3.4.2007, 10.00
Uhr, fixiert.

In den Ausschreibungsunterlagen wird zum Leistungsgegenstand unter Punkt 1.4. als Ziel die Beschaffung von
Ohrmarken fur Rinder zum Zweck der Kennzeichnung gemal der einschlagigen europaischen Verordnung und den
diesbezlglichen Rechtsvorschriften in der Europdischen Union sowie deren Auslieferung an 0&sterreichische,
rinderhaltende Betriebsinhaber fur die Dauer von drei Jahren mit einer jahrliche Verldngerungsoption angegeben.
Unter Punkt 1.6. wurde ausgefihrt, dass Teilangebote zuldssig seien. Flr diese wiirden die Bestimmungen des Il. Teils
(fur das Angebot Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke) und des lIl. Teiles (fir das Angebot Gewerbeohrmarkenset)
gelten, wobei sich der Auftraggeber die Mdglichkeit von Teilvergaben vorbehalte. Die Zuschlagsfrist wurde mit vier
Monaten, gerechnet ab dem Ende der Angebotsfrist, festgelegt. Alternativ- und Abadnderungsangebote wurden
ausgeschlossen.In den Ausschreibungsunterlagen wird zum Leistungsgegenstand unter Punkt 1.4. als Ziel die
Beschaffung von Ohrmarken fur Rinder zum Zweck der Kennzeichnung gemaR der einschlagigen europdischen
Verordnung und den diesbezlglichen Rechtsvorschriften in der Europdischen Union sowie deren Auslieferung an
Osterreichische, rinderhaltende Betriebsinhaber fiir die Dauer von drei Jahren mit einer jahrliche Verlangerungsoption
angegeben. Unter Punkt 1.6. wurde ausgefiihrt, dass Teilangebote zuldssig seien. Fur diese wirden die Bestimmungen
des romisch zwei. Teils (fur das Angebot Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke) und des rémisch drei. Teiles (fur das
Angebot Gewerbeohrmarkenset) gelten, wobei sich der Auftraggeber die Mdglichkeit von Teilvergaben vorbehalte. Die
Zuschlagsfrist wurde mit vier Monaten, gerechnet ab dem Ende der Angebotsfrist, festgelegt. Alternativ- und
Abanderungsangebote wurden ausgeschlossen.

Neben der A*** (in der Folge Antragsteller), die fir beide Teilleistungen ein Angebot legte, und vier weiteren Bietern
gab die B*** (in der Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger) ein Teilangebote fur die Teilleistung "Doppelohrmarke -
amtliche Ohrmarke" ab. Nach Prifung und Bewertung der Angebote wurde dem Antragsteller sowie den Ubrigen
Bietern mit Telefaxmitteilung vom 25.4.2007 zum Teilangebot "Doppelohrmarken - amtliche Ohrmarke" mitgeteilt, dass
beabsichtigt sei, den Zuschlag der B***, mit erreichten 98,95 Punkten, die aufgeschlisselt dargestellt wurden, zu
erteilen. Der Antragsteller wurde auBerdem darauf hingewiesen, dass sein Teilangebot "Gewerbeohrmarkenset" nicht
von dieser Zuschlagsentscheidung betroffen sei. Weiters wurde er Uber die von ihm erreichten 78,05 Punkte
informiert. Eine entsprechende Punkteaufschlisselung der Bewertung seines Angebotes wurde dem Antragsteller mit
der Telefaxmitteilung vom 26.4.2007 Ubermittelt.

Mit dem am 9.5.2007 beim Bundesvergabeamt eingebrachten Schriftsatz stellte der Antragsteller einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren. In Verbindung damit wurde ein
Nachprifungsantrag eingebracht, in dem die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 25.4.2007 sowie die
damit verbundene Entscheidung, sein Angebot auszuscheiden, fir nichtig zu erkléren, begehrt wurden. AuBerdem
wurden die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung, der Ersatz der Pauschalgebihren sowie der "Kosten des
Verfahrens" gemaR § 319 Abs 1 BVergG 2006 beantragt.Mit dem am 9.5.2007 beim Bundesvergabeamt eingebrachten
Schriftsatz stellte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch
ersichtlichen Begehren. In Verbindung damit wurde ein Nachprifungsantrag eingebracht, in dem die Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung vom 25.4.2007 sowie die damit verbundene Entscheidung, sein Angebot auszuscheiden,



far nichtig zu erkldren, begehrt wurden. Aulerdem wurden die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung, der
Ersatz der Pauschalgebuhren sowie der "Kosten des Verfahrens" gemald Paragraph 319, Absatz eins, BVergG 2006

beantragt.

Der Antragsteller habe sein Interesse am Vertragsabschluss durch Legung eines Angebotes und seine Teilnahme am
Vergabeverfahren nachgewiesen. Bei Vornahme der beabsichtigten Zuschlagserteilung drohe dem Antragsteller neben
dem Verlust eines Referenzprojektes ein erheblicher finanzieller Schaden, der mit rund Euro 3 Mio. beziffert werde.
Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Zuschlagserteilung und in seinem Recht auf ein transparentes,
diskriminierungsfreies und rechtskonformes Vergabeverfahren, welches den Grundsatzen des freien und lauteren
Wettbewerbes entspreche, verletzt.

Wie sich aus Pkt. 2.2 der gegenstandlichen Ausschreibung ergabe, hatten die zu liefernden Ohrmarken verschiedene
Musskriterien zu erfillen, zu denen die Falschungssicherheit der Angaben und dauerhafte Lesbarkeit wahrend der
Lebensdauer des Tieres gehdre. Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe bisher keine Ohrmarken geliefert, die alter
als 2-3 Jahre seien. Er verflige daher nicht Gber eine nachhaltige Kenntnis der Haltbarkeit seiner Ohrmarken und deren
Beschriftung wahrend der Lebensdauer eines Rindes, die durchschnittlich funf Jahre betrage (bei Milchrindern bis zu

acht Jahren).

Entsprechend den Ausschreibungsunterlagen habe sich jeder Bieter zu den Musskriterien detailliert zu duern. Dies
betreffe insbesondere die Lebensdauer in Jahren und die durchschnittliche Verlustrate in Prozenten innerhalb von
drei Jahren nach Erstkennzeichnung. Der prasumtive Zuschlagsempfanger verflge nicht Uber die entsprechenden
Daten, zumal er auch nicht in einem offiziellen Rinderkennzeichnungsprogramm seit drei Jahren als Lieferant tatig sei.
Es fehle ihm auch an der notwendigen Menge an gelieferten Ohrmarken, um eine entsprechende Aussage treffen zu
kénnen. Auch fehle es ihm an Datenmaterial fir das von ihm verwendete Rohmaterial zur Herstellung von Ohrmarken
sowie fUr die von ihm verwendete Beschriftungstechnologie Uber mehrere Jahre und in reprasentativen Mengen.

Der Antragsteller sei jedoch Weltmarktfihrer im Bereich der offiziellen Rinderkennzeichnung und halte einen
Weltmarktanteil von rund 60%. Es wirden daher umfangreiche Erfahrungen im Bereich der Falschungssicherheit und
Haltbarkeit der Ohrmarken vorliegen. Der Antragsteller arbeite auch schon seit zehn Jahren mit dem Auftraggeber
erfolgreich zusammen.

Pkt. 2.5 der Ausschreibungsunterlagen betreffe die Ersatzohrmarken, die nach Aufforderung durch den Auftraggeber
vom Auftragnehmer zu produzieren und direkt per Post an die vom Auftraggeber bekannt gegebenen Betriebe zu
versenden seien. Hingewiesen werde in diesem Zusammenhang auf Pkt. 4.1.3 der Ausschreibungsunterlagen, unter
dem die Zuschlagskriterien erldutert wirden und aus dem hervorgehe, dass das Angebot mit der kurzesten,
garantierten Produktions- und Lieferfrist (in Tagen) erstgereiht werde. Der Antragsteller garantiere nachweislich die
Produktion und Lieferung der Ersatzohrmarken bis zum Landwirt in zwei Tagen. Dies ergebe sich auch aus dem
reibungslosen zehnjahrigen Ablauf im Zusammenhang mit der Lieferung der Ersatzohrmarken. DarlUber hinaus werde
eine Anlage zur Laserbeschriftung bei dem Subunternehmer C*** errichtet. Ungeachtet dessen sei dem Antragsteller
bei diesem Zuschlagskriterium kein Punkt zugestanden worden. Es sei auch nicht behauptet worden, dass der tber
keinerlei Erfahrungen in diesem Bereich verfligende prasumtive Zuschlagsempfanger eine kirzere Zeit flr
Ersatzproduktion und Lieferung garantiere. Beim Zuschlagskriterium "Verwendbarkeit der Ohrmarkenzangen" wirden
der Antragsteller und der prasumtive Zuschlagsempfanger mit der gleichen Punkteanzahl bewertet. Dies sei jedoch
insofern unverstandlich, als die angebotenen Ohrmarken des Antragstellers jedenfalls besser mit einer seiner Zangen
einziehbar waren als die des Mitbewerbers. Der Antragsteller habe am 0Osterreichischen Markt Uber die letzten
finfzehn Jahre mehrere Modelle geliefert. Es sei keinesfalls gesichert, dass sich mit diesen Zangenmodellen die
Ohrmarken des prasumtiven Zuschlagsempfangers einziehen lassen wirden.

Hinsichtlich der gemaR der Ausschreibung von dem Bieter zu benennenden Referenzen werde darauf verwiesen, dass
der Antragsteller jahrlich Gber 150 Mio. Rinderohrmarken produziere und versende. Die erfolgreiche Abwicklung
unzahliger Referenzauftrage sowie die 20-jahrige Tatigkeit des Antragstellers im Bereich der Rinderkennzeichnung in
Europa wuirden in der Bewertung keinerlei Berticksichtigung finden. Wahrend der prasumtive Zuschlagsempfanger in
anderen Bereichen der Kunststoffverarbeitung tatig sei und diesbezlglich Uber eine Zertifizierung verfiige, habe der
Antragsteller explizit das ISO-Zertifikat 9001, welches spezifisch fir die Tieridentifikation erteilt werde. Dies sei
ebenfalls bei der Bewertung nicht entsprechend bertcksichtigt worden, zumal beim Kriterium "Ausmal3 der



qualitatssichernden Malinahmen in der Produktion" der Antragsteller und der prasumtive Zuschlagsempfanger gleich
bewertet worden seien. Die als zuschlagsentscheidend normierten Kriterien seien von Auftraggeber zu ungunsten des
Antragstellers unrichtig gewertet worden.

Aufgrund des geplanten Zuschlages an den prasumtiven Zuschlagsempfanger drohe dem Antragsteller durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung abgewendet werden koénne. Der Anspruch auf Zuschlagserteilung kénne nur wirksam
gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Vergabeamt in einem Stand
gehalten werde, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermogliche. Eine Verletzung der
Rechte des Antragstellers kénne nicht ausgeschlossen werden und sei entsprechend der Judikatur des EUGH dem
provisorischen Rechtsschutz Vorgang vor der Zuschlagserteilung einzuraumen.

Mit Schriftsatz vom 14.5.2007 legte der Auftraggeber den Vergabeakt vor und bezifferte den geschatzten Auftragswert
(ohne Ust.) mit einem Betrag von Euro 3.200.000,--, wobei auf das Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke"
ein Betrag von Euro 2.600.000,-- und auf das Teilangebot "Gewerbeohrmarkenset" Euro 600.000,-- entfielen. Es sei
weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.

Die in Pkt. 2.2 der Ausschreibungsunterlagen festgelegten Mussanforderungen, namlich die Bestimmungen der
Verordnung (EG) Nr. 911/2004 zu erflllen, hatten - wie nach eingehender Prifung festgestellt - sdmtliche Angebote
erfillt. Jeder Bieter habe als Werkstoff eine Art "thermoplastisches Polyurethan" verwendet. Dazu seien die
Ubergebenen Muster der Ohrmarken gesichert, vermessen und mittels mitgelieferter Ohrmarkenzangen getestet
worden. Ebenso seien die Anforderungen hinsichtlich der Haltbarkeit bzw. Lebensdauer der Ohrmarken in Jahren Uber
die auszufillende Beilage abgefragt worden.Die in Pkt. 2.2 der Ausschreibungsunterlagen festgelegten
Mussanforderungen, namlich die Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 911 aus 2004, zu erflllen, hatten - wie nach
eingehender Prifung festgestellt - samtliche Angebote erfillt. Jeder Bieter habe als Werkstoff eine Art
"thermoplastisches Polyurethan" verwendet. Dazu seien die Ubergebenen Muster der Ohrmarken gesichert,
vermessen und mittels mitgelieferter Ohrmarkenzangen getestet worden. Ebenso seien die Anforderungen hinsichtlich
der Haltbarkeit bzw. Lebensdauer der Ohrmarken in Jahren Gber die auszufillende Beilage abgefragt worden.

Gemald Pkt. 3.2.2 der Ausschreibungsunterlagen habe jeder Bieter mindestens zwei Referenzen vorzulegen. Diese
Referenzauftrage hatten jedenfalls als Leistungsgegenstand die Produktion und Lieferung von Ohrmarken fir Rinder
zum Zweck der Durchfihrung der amtlichen Kennzeichnung gemall den bezugnehmenden Rechtsvorschriften der
Europadischen Union zum Inhalt haben mussen. Als Vertragspartner habe eine zustdndige Behorde iSv Art 2, 4.
Gedankenstrich der Verordnung EG Nr. 1760/2002 auftreten mussen.GemaR Pkt. 3.2.2 der Ausschreibungsunterlagen
habe jeder Bieter mindestens zwei Referenzen vorzulegen. Diese Referenzauftrage hatten jedenfalls als
Leistungsgegenstand die Produktion und Lieferung von Ohrmarken fur Rinder zum Zweck der Durchfiihrung der
amtlichen Kennzeichnung gemaR den bezugnehmenden Rechtsvorschriften der Europadischen Union zum Inhalt haben
mussen. Als Vertragspartner habe eine zustandige Behorde iSv Artikel 2, 4, Gedankenstrich der Verordnung EG Nr.
1760 aus 2002, auftreten mussen.

Dem hatten die vorgelegten Referenzprojekte des prasumtiven Zuschlagsempfangers (Deutschland -
Landeskontrollverband Bayern, Projektbeginn 2004; Niederlande - Ministerium fir Landwirtschaft, Beginn 2006 und
Italien - Serzitio - Veterinario - Provinziale, Projektbeginn Marz 2007) entsprochen. Insbesondere sei in Italien die
Zulassung durch eine autorisierte Stelle bei einer Lieferung von Rinderohrmarken erforderlich. Eine solche sei dem
prasumtiven Zuschlagsempfanger ausgestellt worden. Mit der Qualitat der angebotenen Ohrmarken des prasumtiven
Zuschlagsempfangers seien auch die belieferten Landwirte nach Auskunft des Landeskontrollverbandes Bayern
zufrieden gewesen. Hinsichtlich Lebensdauer und Haltbarkeit seien keine Probleme aufgetreten.

Gemal Pkt. 4.1.3 seien von den Bietern die durchschnittlichen Produktions- und Lieferfristen fur die Ersatzohrmarken
anzugeben. Diese hatten die Zeitspanne vom Eingang des jeweiligen Produktions- und Lieferauftrages bis zur Aufgabe
der Sendung bei einem Osterreichischen Aufgabepostamt umfasst. Im Rahmen der Anbotsoéffnung am 3.4.2007 sei
vom Antragsteller hinsichtlich der von ihm gebotenen zweitagigen Lieferfrist der Ersatzohrmarken bemerkt worden,
dass von einer Zustellfrist bis zum landwirtschaftlichen Betrieb ausgegangen worden sei. Im Fall der Zuschlagserteilung
wulrde die Laserbeschriftung der Ersatzohrmarken durch den Subunternehmer C*** erbracht werden. Aufgrund der
bereits verlesenen Produktions- und Lieferfristen der anderen Bieter und der verbundenen Gefahr einer



nachtraglichen unzuldssigen Verbesserung der materiellen Bieterposition sei die Mboglichkeit eines
Mangelbehebungsauftrages zur Lieferfrist der Ersatzohrmarke ausgeschlossen worden. Eine nachtragliche Anderung
des Angebotes im offenen Verfahren sei unzuldssig, wenn dies den Wert der angebotenen Leistung beeinflusse.

Das Angebot des Antragstellers entspreche nicht der ausgeschriebenen Leistung, da vom Antragsteller eine
Neudefinition der Frist erfolgt sei und diese nicht entsprechend dem Pkt. 4.1.3 zu bewerten gewesen sei. Die Zeit des
Postweges zu garantieren, liege keinesfalls im Einflussbereich des Bieters und kénne auch nicht in diesem liegen.
Selbst wenn dem Antragsteller bei der Bewertung dazu Punkte zugestanden worden waren, hatte dies nichts an der
Reihung der Bieter gedndert und wdre das Angebot des Antragstellers nicht das wirtschaftlich und technisch
Gunstigste gewesen.

Vom prasumtiven Zuschlagsempfanger werde eine eintagige Frist fur die Lieferung der Ohrmarke bis zum
Aufgabepostamt angeboten. Dies erscheine aufgrund der geographischen Lage jedenfalls plausibel und
nachvollziehbar.

Der vom Antragsteller angegebene zehnjahrige reibungslose Ablauf der Verlustohrmarkenproduktion kénne nicht
ohne Verstol? gegen die Vergabegrundsatze zur Gleichbehandlung der Bieter und des fairen und lauteren
Wettbewerbes der Bewertung zu Grunde gelegt werden. Vor dem Hintergrund der bisherigen Erfahrungen mit der
Abwicklung der Verlustohrmarkennachbestellung beim Antragsteller kdnne davon ausgegangen werden, dass von der
Bestellung bis zum Eintreffen bei den Landwirten durchschnittlich drei bis vier Tage vergehen wirden.

Die Kosten fir die Ohrmarkenzangen tragenden, &sterreichischen Rinderhalter wirden flachendeckend uUber
Ohrmarkenzangen des Antragstellers verfliigen. Die angebotenen Ohrmarken des prasumtiven Zuschlagsempfangers
seien auch mit den Ohrmarkenzangen des Antragstellers einziehbar. Dies sei auch durch einen Test des Auftraggebers
bestatigt worden. Mit dem Hinweis auf die weiterhin mdgliche Verwendbarkeit der alten vorhandenen
Ohrmarkenzangen sei das Argument des Antragstellers nicht nachvollziehbar, dass aufgrund des Vorliegens mehrerer
Modelle von Zangen keinesfalls gesichert sei, dass mit jeder Generation dieser Zangenmodelle die Ohrmarken des
prasumtiven Zuschlagsempfangers eingezogen werden kdnnten.

Wirde der Auftraggeber die Marktstellung und die Erfahrung aus der aufrechten Geschéaftsbeziehung mit dem
Auftraggeber als Zuschlagskriterium heranziehen, wirden die Grundsatze des Vergabeverfahrens gemaf § 19 BVergG
2006 aufs Groblichste verletzt. Der Auftraggeber sei aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes an die von ihm
aufgestellten Bedingungen gebunden und dirfe in keiner Phase des Verfahrens davon abweichen.Wirde der
Auftraggeber die Marktstellung und die Erfahrung aus der aufrechten Geschaftsbeziehung mit dem Auftraggeber als
Zuschlagskriterium heranziehen, wirden die Grundsatze des Vergabeverfahrens gemal3 Paragraph 19, BVergG 2006
aufs Groblichste verletzt. Der Auftraggeber sei aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes an die von ihm
aufgestellten Bedingungen gebunden und dirfe in keiner Phase des Verfahrens davon abweichen.

Unter den zu bewertenden Pkt. 4.1.4 "AusmaR der qualitadtssichernden MaRnahmen in der Produktion" seien nicht
ausschlieRlich  Zertifikate fur Tierohrmarken punktemaRBig zu bewerten. Auch das vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger vorgelegte Zertifikat zur Entwicklung, Herstellung und den Vertrieb von Formteilen aus
polymeren Kunststoffen und Spritzgusswerkzeugen sei ebenso punktemafig zu bewerten wie fur die Tieridentifikation
spezifische Zertifikate. Es habe daher der prasumtive Zuschlagsempfénger genauso wie der Antragsteller die vollen
Punkte fir das nachgewiesene Qualitatssystem erhalten. Aufwendige MalRnahmen in der Qualitatskontrolle seien bei
dieser Bewertung jedoch nicht relevant.

Ausdrucklich werde darauf hingewiesen, dass das Angebot des Antragstellers keinesfalls ausgeschieden worden sei
bzw. auch im Fall der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ausgeschieden werde.

Interessen des Auftraggebers, der sonstigen Bieter oder besondere 6ffentliche Interessen, die unbedingt fur die
FortfUhrung des Vergabeverfahrens iSd & 329 Abs 1 BVergG 2006 sprechen wirden, lagen insofern vor, als dem
Auftraggeber zwecks Umsetzung der Ubertragenen behdrdlichen Aufgaben die Entscheidung des Bundesvergabeamtes
bis spatestens 25.6.2007 bekannt sein musste.Interessen des Auftraggebers, der sonstigen Bieter oder besondere
offentliche Interessen, die unbedingt fur die Fortfihrung des Vergabeverfahrens iSd Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG 2006 sprechen wirden, ldgen insofern vor, als dem Auftraggeber zwecks Umsetzung der Ubertragenen
behordlichen Aufgaben die Entscheidung des Bundesvergabeamtes bis spatestens 25.6.2007 bekannt sein musste.



Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung:romisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung:

Die Agrarmarkt Austria ist offentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 (vgl BVA 30.5.2006, N/0029-
BVA/09/2006-17; 19.5.2005, 06N-33/05-22). Der gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv 8 5 leg. cit. zu
qualifizieren, der mit einer dreijahrigen Laufzeit mit einer einjahrigen Verlangerungsoption gemal3 8 15 Abs 2 leg. cit.
dem Oberschwellenbereich zuzuordnen ist.Die Agrarmarkt Austria ist Offentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 vergleiche BVA 30.5.2006, N/0029-BVA/09/2006-17; 19.5.2005, 06N-33/05-22). Der
gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv Paragraph 5, leg. cit. zu qualifizieren, der mit einer dreijahrigen Laufzeit
mit einer einjahrigen Verlangerungsoption gemaR Paragraph 15, Absatz 2, leg. cit. dem Oberschwellenbereich

zuzuordnen ist.

Laut Stellungnahme des Auftraggebers wurde im gegenstandlichen Verfahren weder ein Zuschlag erteilt noch das
Verfahren widerrufen. Der Antragsteller hat fur das Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke" ein Angebot
gelegt. Von einem in § 328 Abs 1 BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1
leg. cit. ist nicht auszugehen.Laut Stellungnahme des Auftraggebers wurde im gegenstdndlichen Verfahren weder ein
Zuschlag erteilt noch das Verfahren widerrufen. Der Antragsteller hat fur das Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche
Ohrmarke" ein Angebot gelegt. Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 genannten offensichtlichen
Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit. ist nicht auszugehen.

Da seitens des Auftraggebers die Vergabe des Auftrages zum Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke" an
die B*** geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen des Antragstellers rechtswidrig ware und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass der Antragsteller dann fur den Zuschlag zu diesem Teilangebot in Betracht kdme,
droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die Erlassung der
einstweiligen Verfugung abgewendet werden kann. Der denkmégliche Anspruch auf Zuschlagserteilung zu diesem
Teilangebot kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch
das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung zum diesem
Teilangebot an den Antragsteller ermoglicht.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328
Abs. 2 leg. cit. Da auch die Pauschalgebihren ordnungsgemal entrichtet wurden, ist das Bundesvergabeamt zur
Durchfuhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Da
auch die Pauschalgebuhren ordnungsgemall entrichtet wurden, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des
Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungdmisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung
einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste



noch zum Ziel fUhrende vorlaufige Mallnahme zu verfiigen.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 Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Gemal? 8 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, auller Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verfigung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverzuiglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Der Auftraggeber bringt gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung vor, dass sowohl seine als auch die sonstiger
Bieter sowie ein besonderes offentliches Interesse fir die unbedingte Fortfihrung des Vergabeverfahrens iSv § 329
Abs 1 sprechen wiirden, da aufgrund ubertragener behordlicher Aufgaben die Entscheidung des Bundesvergabeamtes
bis spatestens 25.6.2007 bekannt sein musste.Der Auftraggeber bringt gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung vor, dass sowohl seine als auch die sonstiger Bieter sowie ein besonderes ¢ffentliches Interesse fur die
unbedingte Fortfihrung des Vergabeverfahrens iSv Paragraph 329, Absatz eins, sprechen wirden, da aufgrund
Ubertragener behordlicher Aufgaben die Entscheidung des Bundesvergabeamtes bis spatestens 25.6.2007 bekannt

sein musste.

Zu diesem Vorbringen des Auftraggebers wird darauf verwiesen, dass gemal3 8 329 Abs 3 1. Satz BVergG 2006 in der
einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese getroffen wird, zu bestimmen ist. Da gemal3 § 326 leg. cit. Uber
Antrage auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers unverziglich, spatestens jedoch sechs Wochen nach
Einlagen des Auftrages zu entscheiden ist, und voraussichtlich mit dieser Entscheidungsfrist das Auslangen gefunden
werden kann, ist mit einer Entscheidung des Bundesvergabeamtes auch vor dem vom Antragsteller genannten Termin
zu rechnen. Aullerdem hat der Auftraggeber eine viermonatige Zuschlagsfrist ab dem Ende der Angebotsfrist
(3.4.2007) in Punkt 1.11. der Ausschreibungsunterlagen festgelegt. Das Ende der sechswdchigen Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes fur den Nachprifungsantrag liegt damit auch jedenfalls innerhalb der festgelegten
Zuschlagsfrist.Zu diesem Vorbringen des Auftraggebers wird darauf verwiesen, dass gemal3 Paragraph 329, Absatz 3,
1. Satz BVergG 2006 in der einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche diese getroffen wird, zu bestimmen ist. Da
gemal Paragraph 326, leg. cit. Uber Antrage auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers unverziglich,
spatestens jedoch sechs Wochen nach Einlagen des Auftrages zu entscheiden ist, und voraussichtlich mit dieser
Entscheidungsfrist das Auslangen gefunden werden kann, ist mit einer Entscheidung des Bundesvergabeamtes auch
vor dem vom Antragsteller genannten Termin zu rechnen. Auerdem hat der Auftraggeber eine viermonatige
Zuschlagsfrist ab dem Ende der Angebotsfrist (3.4.2007) in Punkt 1.11. der Ausschreibungsunterlagen festgelegt. Das
Ende der sechswochigen Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes fur den Nachprufungsantrag liegt damit auch
jedenfalls innerhalb der festgelegten Zuschlagsfrist.

Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens offensichtlich auch die Méglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprifungsverfahrens
berlcksichtigt und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht genommen (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 18.4.2006,
N/0022-BVA/15/2006-EV8; BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7).Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des
Zeitplanes des Vergabeverfahrens offensichtlich auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung



einer einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprifungsverfahrens bertcksichtigt und auf mégliche Zeitverzdgerungen
Bedacht genommen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; BVA 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7).

Dartber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7 u. v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im
Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30;
29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung
gemald § 329 Abs. 2 BVergG 2006 nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der
angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfligung war daher im
gegenstandlichen Ausmal zu erlassen.DarUber hinaus besteht auch ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u. v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA
21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15), ist von einem Uberwiegen der
nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung gemall Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 nicht auszugehen.
Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als
Uberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfligung war daher im gegenstandlichen AusmaR zu erlassen.

Hinsichtlich der Abweisung des darUber hinausgehenden Begehrens wird darauf verwiesen, dass sich die
angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 25.4.2007 nur auf das Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke"
bezog und darin der Antragsteller ausdricklich darauf hingewiesen wurde, dass sein Teilangebot
"Gewerbeohrmarkenset" von dieser Zuschlagsentscheidung nicht betroffen sei. GemaR § 329 Abs 2 letzter Satz BVergG
2006 ist bei der einstweiligen Verfigung die gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen. Im
vorliegenden Fall sind keine Griinde hervorgekommen und wurden auch von Antragsteller nicht vorgebracht, die es
erforderlich machen wirden, mittels einstweiliger Verfiigung eine Untersagung der Zuschlagserteilung flr das gesamte
Vergabeverfahren und damit auch fir das zweite Teilangebot "Gewerbeohrmarkenset" zu verfiigen.Hinsichtlich der
Abweisung des dartber hinausgehenden Begehrens wird darauf verwiesen, dass sich die angefochtene
Zuschlagsentscheidung vom 25.4.2007 nur auf das Teilangebot "Doppelohrmarke - amtliche Ohrmarke" bezog und
darin der Antragsteller ausdrucklich darauf hingewiesen wurde, dass sein Teilangebot "Gewerbeohrmarkenset" von
dieser Zuschlagsentscheidung nicht betroffen sei. Gemal Paragraph 329, Absatz 2, letzter Satz BVergG 2006 ist bei der
einstweiligen Verfligung die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme zu verfliigen. Im vorliegenden
Fall sind keine Griinde hervorgekommen und wurden auch von Antragsteller nicht vorgebracht, die es erforderlich
machen wurden, mittels einstweiliger Verfiigung eine Untersagung der Zuschlagserteilung fir das gesamte
Vergabeverfahren und damit auch fir das zweite Teilangebot "Gewerbeohrmarkenset" zu verfugen.
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