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Norm

BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8345 Abs2
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 8123 Abs1
BVergG 2006 8319

1. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 glltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gliltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

© N o v A wDN =

BVergG 2006 § 19 giiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 123 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 123 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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1. BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 3, Dr. Sibyll Huber-Matauschek sowie die Beisitzer Dr.
Eleonore Dietersdorfer als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Annemarie Mille als Mitglied der Auftragnehmerseite
im Nachprifungsverfahren gemaf 8 312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17/2006
betreffend das Vergabeverfahren "Bauvorhaben Fachambulatorium Linz - Projekt FALIN; Gewerk Kalteanlage" des
Auftraggebers Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, GruberstraRe 77, 4021 Linz, Uber den Antrag der A***
vertreten durch X***, vom 6. Februar 2006, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende
des Senats 3, Dr. Sibyll Huber-Matauschek sowie die Beisitzer Dr. Eleonore Dietersdorfer als Mitglied der
Auftraggeberseite und Dr. Annemarie Mille als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemaR
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus
2006, betreffend das Vergabeverfahren "Bauvorhaben Fachambulatorium Linz - Projekt FALIN; Gewerk Kalteanlage"
des Auftraggebers Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Gruberstral3e 77, 4021 Linz, Gber den Antrag der A***,
vertreten durch X***, vom 6. Februar 2006, wie folgt entschieden:

Spruch

l.rémisch eins.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wird abgewiesen.
[l.rémisch zwei.

Dem Antrag auf Ersatz der entrichteten Gebtihren wird gemaR 8 319 BVergG 2006 nicht stattgegebenDem Antrag auf
Ersatz der entrichteten GebUhren wird gemaR Paragraph 319, BVergG 2006 nicht stattgegeben.

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 6.2.2006 beantragte die Antragstellerin die Durchfiihrung eines Nachprufungsverfahrens und die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Begriindend und erganzt mit Schriftsatz vom 13. 3.2006 brachte die
Antragstellerin im Wesentlichen dazu vor, der Auftraggeber lege dem an sich transparenten Bedeutungsgehalt von
Punkt

6.4.4 der Ausschreibungsbedingungen einen intransparenten Inhalt bei, da er "Fahrtzeit" und "Dispositionszeit"
ineinander Uber gehen lasse und diese nicht gesondert darstelle. Dies vor allem im Hinblick darauf, als laut
Angebotsoffnung vom 14.11.2005 die B*** mit einer Auftragssumme von Euro 298.315,63.- und einer Bewertung von
insgesamt 89,63 Punkten gegeniber der Antragstellerin mit einer Auftragssumme von Euro 268.982,12.- und einer
Gesamtbewertung von lediglich 86,25 Punkten an erste Stelle gereiht worden sei. Die Erstgereihte habe zum Punkt
"Ortliche Verfugbarkeit in der Gewahrleistungsfrist" (Ausschreibung Punkt 6.4.4) "10 Minuten" angegeben,
demgegenuber die Antragstellerin "60 Minuten". Mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B***
und Bekanntgabe der Grinde habe der Auftraggeber ausgefuhrt, dass unter Anwendung der in der Ausschreibung
festgelegten Vergabekriterien dies auf die Divergenz der Punktezahl zurlick zu fuhren sei und vor allem darauf, dass
die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine "logisch nachvollziehbare Erklarung hinsichtlich Fahrtzeit und
Dispositionszeit gegeben habe". Weiters habe der Auftraggeber ausgefiihrt, dass zur Uberpriifung der Fahrtzeit
wahrend der Ublichen Geschaftszeiten mehrere Fahrten zwischen Standort fir Gebaudetechnik der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zum Neubau Fachambulatorium Linz mit einem Pkw durchgeflhrt worden seien. Dabei seien
die Angaben zur Fahrtzeit bestatigt worden. Am Standort der B*** seien Mitarbeiter "in einer solchen Anzahl zur
Verfligung, die einen sofortigen Einsatz im Bedarfsfall zulassen". Eine nach dem Zeitmall von Minuten getrennte
Darstellung von Fahrtzeit und Reaktionszeit habe der Auftraggeber jedoch unterlassen. Der Standort der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zum Neubau Fachambulatorium befinde sich in einer etwa gleichweiten Entfernung wie der
Standort der Antragstellerin zum Neubau Fachambulatorium. Eine Vergleichsrechnung nach der gewahlten
Punktegewichtung unter der Annahme von 60 Minuten fir die Antragstellerin und die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ergebe dies Gesamtpunkte von 92,50 flr die Antragstellerin und von 89,63 fiir die prasumtive
Zuschlagsempfangerin als dann Viertgereihte. Wenn der Auftraggeber die "Fahrtzeit" und "Dispositionszeit" unter der
Annahme eines "sofortigen Einsatzes im Bedarfsfall' dem Bedeutungsgehalt von Punkt 6.4.4 der Ausschreibung
faktisch auf die Fahrtzeit reduziere, weiche sie vom objektiven Bedeutungsgehalt der "Reaktionszeit" - Zeit zwischen
dem Eintreffen einer Stérungsmeldung und Ankunft eines qualifizierten Servicepersonals - ab und bewirke eine
einseitige Anderung der Ausschreibungsunterlagen zu Gunsten eines Mitbieters. Damit habe der Auftraggeber
jedenfalls auch § 91 Abs. 1 BVergG verletzt. Ausgehend vom einengenden Bedeutungsverstandnis liege aber auch eine
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unsachliche Tendenz darin, ein fir den Zuschlag mal3gebliches Kriterium (drtliche Distanz) nicht auch fir den Mitbieter
gelten zu lassen und eine in etwa gleichweite Entfernung zum Standort des Auftraggebers nicht zu bertcksichtigten
bzw. die ortliche Distanz nicht vergleichend auch zwischen dem Standort des Mitbieters zum Auftraggeber zu erheben,
wenn schon die Plausibilitat dieses Kriteriums vom Mitbieter gerigt worden sei. Dies trete auch in der
Zusatzinformation der Zuschlagsentscheidung hervor, die in einer einseitigen Plausibilitatskontrolle nur auf die
Uberprifung der Fahrtzeit zwischen Standort und der prasumtiven Zuschlagsempfingerin zum Neubau
Fachambulatorium abstelle. Eine vergleichende Plausibilitatskontrolle sei aber jedenfalls dann geboten, wenn ein
wesentlicher Umstand der Ausschreibung auch vom Mitbieter in Anspruch genommen werden kdnne oder fur den
Auftraggeber erkennbar tatsachlich vorliege.6.4.4 der Ausschreibungsbedingungen einen intransparenten Inhalt bei,
da er "Fahrtzeit" und "Dispositionszeit" ineinander Uber gehen lasse und diese nicht gesondert darstelle. Dies vor
allem im Hinblick darauf, als laut Angebotsoffnung vom 14.11.2005 die B*** mit einer Auftragssumme von Euro
298.315,63.- und einer Bewertung von insgesamt 89,63 Punkten gegeniber der Antragstellerin mit einer
Auftragssumme von Euro 268.982,12.- und einer Gesamtbewertung von lediglich 86,25 Punkten an erste Stelle gereiht
worden sei. Die Erstgereihte habe zum Punkt "Ortliche Verfiigbarkeit in der Gewahrleistungsfrist" (Ausschreibung
Punkt 6.4.4) "10 Minuten" angegeben, demgegentber die Antragstellerin "60 Minuten". Mit Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** und Bekanntgabe der Griinde habe der Auftraggeber ausgefihrt, dass
unter Anwendung der in der Ausschreibung festgelegten Vergabekriterien dies auf die Divergenz der Punktezahl
zurlck zu fahren sei und vor allem darauf, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine "logisch nachvollziehbare
Erklarung hinsichtlich Fahrtzeit und Dispositionszeit gegeben habe". Weiters habe der Auftraggeber ausgefiihrt, dass
zur Uberpriifung der Fahrtzeit wéhrend der (blichen Geschiftszeiten mehrere Fahrten zwischen Standort fir
Gebdudetechnik der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Neubau Fachambulatorium Linz mit einem Pkw
durchgefiihrt worden seien. Dabei seien die Angaben zur Fahrtzeit bestatigt worden. Am Standort der B*** seien
Mitarbeiter "in einer solchen Anzahl zur Verfiigung, die einen sofortigen Einsatz im Bedarfsfall zulassen". Eine nach
dem Zeitmald von Minuten getrennte Darstellung von Fahrtzeit und Reaktionszeit habe der Auftraggeber jedoch
unterlassen. Der Standort der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Neubau Fachambulatorium befinde sich in
einer etwa gleichweiten Entfernung wie der Standort der Antragstellerin zum Neubau Fachambulatorium. Eine
Vergleichsrechnung nach der gewahlten Punktegewichtung unter der Annahme von 60 Minuten fur die Antragstellerin
und die prasumtive Zuschlagsempfangerin ergebe dies Gesamtpunkte von 92,50 fur die Antragstellerin und von 89,63
far die prasumtive Zuschlagsempfangerin als dann Viertgereihte. Wenn der Auftraggeber die "Fahrtzeit" und
"Dispositionszeit" unter der Annahme eines "sofortigen Einsatzes im Bedarfsfall" dem Bedeutungsgehalt von Punkt
6.4.4 der Ausschreibung faktisch auf die Fahrtzeit reduziere, weiche sie vom objektiven Bedeutungsgehalt der
"Reaktionszeit" - Zeit zwischen dem Eintreffen einer Stérungsmeldung und Ankunft eines qualifizierten
Servicepersonals - ab und bewirke eine einseitige Anderung der Ausschreibungsunterlagen zu Gunsten eines
Mitbieters. Damit habe der Auftraggeber jedenfalls auch Paragraph 91, Absatz eins, BVergG verletzt. Ausgehend vom
einengenden Bedeutungsverstdndnis liege aber auch eine unsachliche Tendenz darin, ein fir den Zuschlag
mafgebliches Kriterium (6rtliche Distanz) nicht auch fir den Mitbieter gelten zu lassen und eine in etwa gleichweite
Entfernung zum Standort des Auftraggebers nicht zu berucksichtigten bzw. die ortliche Distanz nicht vergleichend
auch zwischen dem Standort des Mitbieters zum Auftraggeber zu erheben, wenn schon die Plausibilitat dieses
Kriteriums vom Mitbieter gerligt worden sei. Dies trete auch in der Zusatzinformation der Zuschlagsentscheidung
hervor, die in einer einseitigen Plausibilitdtskontrolle nur auf die Uberprifung der Fahrtzeit zwischen Standort und der
prasumtiven  Zuschlagsempfangerin ~ zum  Neubau Fachambulatorium  abstelle.  Eine  vergleichende
Plausibilitatskontrolle sei aber jedenfalls dann geboten, wenn ein wesentlicher Umstand der Ausschreibung auch vom
Mitbieter in Anspruch genommen werden kdnne oder fir den Auftraggeber erkennbar tatsachlich vorliege.

DarUber hinaus seien die Angaben zu Punkt 6.4.4 einschlieBlich Malinahmen, wie deren Einhaltung kontrolliert werde,
im Rahmen der Angebotsoffnung nicht verlesen worden, obwohl laut Judikatur des VWGH der Auftraggeber bei der
Angebotsoffnung nicht nur die Angebotspreise, sondern auch alle sonstigen wesentlichen Angaben des Angebots, die
bewertet werden, zu verlesen habe. Aus den angefihrten Griinden erachte sich die Antragstellerin daher in ihrem
Recht auf Einhaltung der vom Auftraggeber aufgestellten Kriterien sowie in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
ordnungsgemalen Vergabeverfahrens, auf Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, auf Einhaltung der
Grundsatze des lauteren Wettbewerbs und in ihrem Recht auf Widerruf der Ausschreibung verletzt. Der Auftraggeber
habe zu Unrecht aus den angefiihrten Grinden die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** getroffen, vielmehr



ware der Zuschlag bei richtiger Bewertung der Zuschlagskriterien im Rahmen der vom Auftraggeber festgelegten
Ausschreibungsbestimmungen der Antragstellerin zu erteilen, zumal nicht nur die Bieter darauf vertrauen mussen,
dass sich der Auftraggeber an die bekannt gemachten Ausschreibungsbedingungen halte, sondern durfe auch der
Auftraggeber von diesen nicht abweichen.

Mit Schriftsatz vom 8.2.2006 legte der Auftraggeber die Originalunterlagen vor, bestritt das Vorbringen und flhrte aus,
dass bei der Angebotséffnung am 14.11.2005, bei der auch ein Vertreter der Antragstellerin anwesend gewesen sei,
aus Grunden der Transparenz zusatzlich zu den gemal §8 88 Abs. 5 Z 1-3 BVergG 2002 zu verlesenden Angaben (Name
und Geschaftssitz des Bieters, Preis, wesentliche Vorbehalte und Erkldrungen des Bieters) auch die Angaben der Bieter
zu den mit insgesamt 20% bewerteten Zuschlagskriterien "Termine", "Gewahrleistungsfristen" und "Ortliche
Verflgbarkeit in der Gewahrleistungsfrist" verlesen worden seien.Mit Schriftsatz vom 8.2.2006 legte der Auftraggeber
die Originalunterlagen vor, bestritt das Vorbringen und fuhrte aus, dass bei der Angebotsoéffnung am 14.11.2005, bei
der auch ein Vertreter der Antragstellerin anwesend gewesen sei, aus Grinden der Transparenz zusatzlich zu den
gemal Paragraph 88, Absatz 5, Ziffer eins -, 3, BVergG 2002 zu verlesenden Angaben (Name und Geschéftssitz des
Bieters, Preis, wesentliche Vorbehalte und Erklarungen des Bieters) auch die Angaben der Bieter zu den mit insgesamt
20% bewerteten Zuschlagskriterien "Termine", "Gewahrleistungsfristen" und "Ortliche VerflUgbarkeit in der
Gewabhrleistungsfrist" verlesen worden seien.

Im Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien dazu folgende Angaben enthalten und diese verlesen
worden:

"Termine: verbindliche Zusage von Ausfihrungsbeginn und Ausfihrungsdauer: angekreuzt
Gewabhrleistungsfristen: zusatzliche Gewahrleistungsjahre: 2

Jahre

Ortliche Verfligbarkeit in der Gewéhrleistungsfrist:

Reaktionszeit: 10 min"

Im Angebot der Antragstellerin seien dazu folgende Angaben enthalten und auch verlesen worden:
"Termine: verbindliche Zusage von Ausfihrungsbeginn und Ausfiihrungsdauer: angekreuzt
Gewahrleistungsfristen: zusatzliche Gewahrleistungsjahre: 0

Jahre

Ortliche Verfligbarkeit in der Gewéhrleistungsfrist:

Reaktionszeit: 60 min"

Die Eintragung in das Angebotsoffnungsprotokoll sei mangels zwingender Vorschrift unterblieben, da nach Auffassung
des Auftraggebers weder die Verlesung noch die Protokollierung dieser Angaben im BVergG 2002 vorgesehen seien.
Nicht anders sei auch die in der entsprechenden Bestimmung des 8 118 Abs. 5 Z 4 und Abs. 6 BVergG 2006 enthaltene
Verpflichtung des Auftraggebers zur Verlesung und Protokollierung sonstiger im Hinblick auf andere Zuschlagskriterien
als den Preis relevante in Zahlen ausgedrickte Bieterangaben, deren sofortige Verlesung moglich und zumutbar ist
und in den Ausschreibungsunterlagen angekundigt worden seien, logisch erklarbar, zumal 8 118 Abs. 5 Z 1 bis 3
BVergG 2006 im Vergleich zu § 88 Abs.5 Z 1 bis 3 BVergG 2002 unverandert geblieben sei. Daher habe der Auftraggeber
die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** zu Recht getroffen. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin habe bei
Angebotsoffnung jene Angaben enthalten, die auch verlesen worden seien. Die von der Zuschlagsempfangerin
angefihrte Reaktionszeit von 10 Minuten sei schlissig, die Angaben zur Fahrtzeit seien durch mehrere
vorgenommene Kontrollfahrten wahrend der Ublichen Geschéftszeiten und durch Einsichtnahme im Routenplaner
Uberpruft worden, zur Prufung der internen Dispositionszeit seien genauere Angabe Uber das im Betriebsstandort
eingesetzte Personal mit Namenangabe und Qualifikation eingefordert worden, am Betriebsstandort der
Zuschlagsempfangerin seien standig zwei gelernte Installateure sowie 3 weitere Installateure, die auch im Aufl3endienst
tatig seien, eingesetzt. Zusatzlich seien 6 Heizungs- und Klimatechniker an diesem Standort tatig, weshalb auf Grund
dieser Mitarbeiterzahl und Qualifikation fir den Auftraggeber eine interne Dispositionszeit von 3 Minuten schlUssig
und nachvollziehbar erklart worden sei.Die Eintragung in das Angebotséffnungsprotokoll sei mangels zwingender
Vorschrift unterblieben, da nach Auffassung des Auftraggebers weder die Verlesung noch die Protokollierung dieser



Angaben im BVergG 2002 vorgesehen seien. Nicht anders sei auch die in der entsprechenden Bestimmung des
Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer 4 und Absatz 6, BVergG 2006 enthaltene Verpflichtung des Auftraggebers zur Verlesung
und Protokollierung sonstiger im Hinblick auf andere Zuschlagskriterien als den Preis relevante in Zahlen ausgedrickte
Bieterangaben, deren sofortige Verlesung mdglich und zumutbar ist und in den Ausschreibungsunterlagen
angekundigt worden seien, logisch erklarbar, zumal Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer eins bis 3 BVergG 2006 im Vergleich
zu Paragraph 88, Absatz 5, Ziffer eins bis 3 BVergG 2002 unverandert geblieben sei. Daher habe der Auftraggeber die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** zu Recht getroffen. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin habe bei
Angebotsoffnung jene Angaben enthalten, die auch verlesen worden seien. Die von der Zuschlagsempfangerin
angefuhrte Reaktionszeit von 10 Minuten sei schlissig, die Angaben zur Fahrtzeit seien durch mehrere
vorgenommene Kontrollfahrten wahrend der tblichen Geschaftszeiten und durch Einsichtnahme im Routenplaner
Uberpruft worden, zur Prufung der internen Dispositionszeit seien genauere Angabe Uber das im Betriebsstandort
eingesetzte Personal mit Namenangabe und Qualifikation eingefordert worden, am Betriebsstandort der
Zuschlagsempfangerin seien standig zwei gelernte Installateure sowie 3 weitere Installateure, die auch im AulRendienst
tatig seien, eingesetzt. Zusatzlich seien 6 Heizungs- und Klimatechniker an diesem Standort tatig, weshalb auf Grund
dieser Mitarbeiterzahl und Qualifikation fir den Auftraggeber eine interne Dispositionszeit von 3 Minuten schlUssig
und nachvollziehbar erklart worden sei.

Aufgrund der unbestrittenermallen etwa gleichweiten Entfernung der Betriebsstandorte beider Bieter vom Standort
des Neubaus habe die Antragstellerin eine eigene Vergleichsrechnung angestellt, bei der sie von 60 Minuten
Reaktionszeit ausgehe. Diese Vorgangsweise sei unzuldssig und auch das Ergebnis sei unrichtig. Um zu der im
Nachpriufungsantrag angefiihrten Punkteanzahl der Antragstellerin vom 92,50 zu gelangen, habe sich die
Antragstellerin die Angaben des Bestbieters zu Eigen gemacht. Unrichtig sei, dass der Bedeutungsgehalt von Punkt

6.4.4 (ortliche Verfugbarkeit in der Gewahrleistungsfrist) faktisch nur auf die Fahrtzeit reduziert werde, um damit eine
einseitige Abanderung der Ausschreibungsunterlagen zu Gunsten eines Mitbewerbers zu bewirken. Richtig sei
vielmehr, dass sowohl die reine Fahrtzeit als auch die Zeit fiir die interne Disposition im Zug der Uberprifung der
Angaben zu Punkt 6.4.4 vom Bestbieter getrennt in Minuten angegeben worden seien, und zwar 7 Minuten fur die
reine Fahrtzeit und 3 Minute fur die interne Disposition des Servicepersonals. Die Angaben zur Fahrtzeit seien, wie
bereits ausgefuhrt, durch mehrere Kontrollfahrten wahrend der Ublichen Geschaftszeiten und durch Einsichtnahme in
den Routenplaner Uberprift worden. Die Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin haben einer objektiven

Prufung Stand gehalten.

Der Auftraggeber habe daher die Auswahl der fir den Zuschlag vorgesehen Angebots rechtsrichtig unter korrekter
Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2002 nach dem Bestbieterprinzip auf Grundlage der von ihm in der
Ausschreibung definierten Vergabekriterien vorgenommen und beantrage, die Antrége der Antragstellerin ab- bzw.

zurlckzuweisen.

In der vor dem Bundesvergabeamt am 14.3.2006 durchgefihrten mundlichen Verhandlung wurde von der
Antragstellerin berichtigend ausgefiihrt, dass bei der Angebotséffnung am 14.11.2005 zwar die Punkte "Ortliche
Verfugbarkeit" und "Reaktionszeit 10 Minuten" verlesen worden seien, nicht jedoch, wie das Vergabekriterium 6.4.4
Uberpruft worden sei. Zur Abweichung des Auftraggebers von den Ausschreibungsunterlagen betreffend Punkt 6.4.4
gab die Antragstellerin erganzend an, dass bei Wirdigung des Wortlautes, insbesondere der Reaktionszeit, ein
gravierender Storfall innerhalb der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebenen Reaktionszeit von 10
Minuten nicht behoben werden kénne, da bei Einlagen der Stérmeldung diese zunachst tGberprift werden musse, dies
die Anwesenheit eines Technikers erfordere, der die Anlage kenne, zudem eine Akteneinsicht durchzufihren sei, um
zu kléren, welche Arbeitsgange notwendig seien, um die Stérung zu beheben. Zum Beweis dartber werde daher die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Bereich Haustechnik beantragt.

Der Auftraggeber bestritt das Vorbringen und fuhrte ergdnzend aus, dass es sich bei der unter Punkt 6.4.4
angegebenen Reaktionszeit um die Zeit vom Einlangen der Stérmeldung bis zum Eintreffen des Technikers im
Fachambulatorium handle und es unbeachtlich sei, welche Art der Stérung vorliege bzw ob sich um einen
gravierenden oder sonstigen Storfall handle, da die Behebung der Stérung von der Reaktionszeit nicht umfasst werde.
Eine Akteneinsicht zum Studium des Storfalls beim Zuschlagsempfanger sei ebenfalls vom Begriff nicht mit umfasst
und zudem auch nicht erforderlich, da sich samtliche Unterlagen die Anlage und Gerate betreffend im
Fachambulatorium befinden und dies daher auf die Dispositionszeit keinen Einfluss habe.



Zur Behauptung der Antragstellerin, die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Reaktionszeit von 10
Minuten sei unrealistisch, wurde vom Auftraggeber erganzend ausgefuhrt, dass im Zuge der Angebotsprifung die B***
bei einem Angebotspreis ihres Alternativangebotes von Euro 268.982,12.- mit 72,13 Punkten, mit 5 Punkten bei
Termin, aufgrund der zusatzlich angebotenen 2 Jahre Gewahrleistungsfrist mit 5 Punkten und aufgrund der
angegebenen Reaktionszeit von 10 Minuten mit 7,5 Punkten, insgesamt somit 89,63 Punkte, bewertet worden sei.

Demgegenuber sei die Antragstellerin mit einem Gesamtpreis von Euro 268.982,12 (= 100%) mit 80 Punkten, mit 5
Punkten fur den Termin, mit 0 Punkten auf Grund keiner zusatzlichen Gewahrleistung und aufgrund der Reaktionszeit
von 60 Minuten mit 1,25 Punkten, somit insgesamt 86,25 Punkten, bewertet worden. Auf Grund der Tatsache, dass die
B*** als Bestbieterin mit 89,63 Punkten an erste Stelle gereiht worden sei, habe der Auftraggeber die angegebene
Reaktionszeit von 10 Minuten auf ihre Plausibiliat geprift und durch Kontrollfahrten und Aufklarungsgesprache
nachweislich Uberpriift. Der als Zeuge vernommene Leiter des Technischen Buros des Auftraggebers, C***, gab an,
dass er die angegebene Reaktionszeit von 10 Minuten durch mehrmalige Kontrollfahrten Uberprift habe, indem er am
28.12.2005, 3.1.2006, 4.1.2006 und am 9.1.2006 vom Firmenstandort der B*** zum Fachambulatorium zu jeweils
unterschiedlichen Zeiten gefahren sei und in keinem Fall langer als 6 Minuten 55 Sekunden gebraucht habe. Nach
Prifung der Fahrtzeit habe er die Dispositionszeit geprift. Dabei seien ihm von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin namentlich 6 Techniker genannt worden, die sich standig am Firmenstandort aufhalten, mit
den Geraten vertraut und fur den Fall allfalliger Storungen dieser Gerate entsprechend geschult seien. Zudem seien
standig zwei gelernte Installateure sowie 3 weitere Installateure, die auch im AulRendienst tatig seien, eingesetzt. Als
Reaktionszeit sei entsprechend den Ausschreibungsunterlagen die Zeit zwischen dem Eintreffen einer
Storungsmeldung und der Ankunft eines qualifizierten Servicepersonals vor Ort zu verstehen. Im Falle einer
Storungsmeldung bei der Sanitaranlage des Fachambulatoriums, etwa bei der Warmwassererzeugung, werde diese
Storung auf einem zentralen Stortableau angezeigt. Der im Fachambulatorium beschéftigte Techniker werde
umgehend telefonisch den geschulten Servicemann des Bieters verstandigen, der nachweislich in einer Zeit von ca. 3
Minuten einsatzbereit und aufgrund der Uberprtften Fahrzeit binnen maximal weiterer 7 Minuten vor Ort, also vor
dem Fachambulatorium sei. Von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bestatigt und auch namentlich zugesichert,
sei das Servicepersonal ausreichend auf die Gerate und ihre moglichen Stérungen geschult und sei dieses ohne
wesentlichen zeitlichen Aufwand "sofort binnen 10 Minuten" am Einsatzort. Eine Betreuung weiterer zusatzlicher
Standorte bestehe nicht. Es sei jedenfalls die Fahrtzeit getrennt von der Dispositionszeit im Sinne der
Ausschreibungsunterlagen gepruft worden, mit dem Ergebnis, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angegebene Reaktionszeit von 10 Minuten schlissig nachvollziehbar und jedenfalls realisierbar sei. Es sei daher nicht
far notwendig und zielfihrend erachtet worden, die von der Antragstellerin angegebene Reaktionszeit von 60 Minuten
trotz ungefahr gleicher értlicher Distanz zum Fachambulatorium durch Kontrollfahrten zu Gberprifen. Da die Angaben
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Kriterium "Ortlichen Verfiigbarkeit in der Gewahrleistungsfrist" einer
Plausibilitatsprafung durch den Auftraggeber unterzogen worden seien und diese ein fur den Auftraggeber schlussiges
Ergebnis gebracht haben, sei die Entscheidung des Auftraggebers, der B***, den Zuschlag erteilen zu wollen, zu Recht

erfolgt.

Auf Grundlage des Akteninhalts, der vom Auftraggeber vorgelegten Originalunterlagen, der Stellungnahme des
Auftraggebers und der Antragstellerin sowie der Vorbringen der Parteien am 14.3.2006 in der mundlichen

Verhandlung wurde folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Im Oktober 2005 hat der Auftraggeber Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse im Rahmen des Bauvorhabens
"Fachambulatorium Linz, Projekt FALIN" die Errichtung einer Kalteanlage bestehend aus Kaltwasserersatz,
Warmeaustauscher, Speicher, Schall- und Schwingungsdampfung, Verrohrung, Armaturen, Pumpen, Verteiler und
EntlGftungssatrion, Ausdehnung, Mess- und Kontrollgerate (CPV Code Hauptteil 45331231-4) als Bauauftrag im offenen
Verfahren europaweit ausgeschrieben. Die Absendung der Vergabebekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt
der Europaischen Gemeinschaften erfolgte am 21.10.2005. Der geschatzte Auftragswert liegt nach Angaben des
Auftraggebers jedenfalls Gber dem fur Bauauftrage maligeblichen Schwellenwert, zumal die reinen Baukosten mit ca.
Euro 17 Mio. beziffert wurden. Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens betragt laut Angaben des
Auftraggebers Euro 375.000.- excl. Ust. Die Frist fir den Eingang der Angebote endete am 14.11.2005, 10.00 Uhr, die
Angebotsoffnung erfolgte am selben Tag, 12.00 Uhr. Als Auftragsbeginn ist der 1.2.2006 festgelegt, als Auftragsende ist
der 28.2.2007 vorgesehen.



In den Ausschreibungsunterlagen ist unter Punkt 6 " Vergabe, Vergabekriterien und Zuschlag" folgendes festgelegt:

"6.4 Die Bewertung erfolgt durch Vergabe von Bewertungspunkten und ist eine maximale Punkteanzahl von 100
Punkten mdéglich. Der Zuschlag wird an jenen Bieter mit der hdchsten Punktezahl erteilt. Die Bewertung erfolgt anhand
nachstehender Gewichtung:

6.4.1 Angebotener Gesamtpreis

Der Angebotspreis wird mit 80% gewichtet.

Die Punkteanzahl fur den Preis wird nach folgender Formel errechnet:

Billigster Preis: Bieterpreis=....Faktor 100 x 80%-=.....Punkte

6.4.2 Fristen (Termine) -> bitte ankreuzen Ausfihrungszeitraum und -dauer werden mit 5% gewichtet.

e -Strichaufzdhlung
Verbindliche Zusage von Ausfihrungsbeginn und -dauer Faktor 100 x 5% = 5 Punkte
e Strichaufzdhlung
Verbindliche Zusage von nur Ausfuhrungsbeginn oder nur Ausfihrungsdauer
Faktor 50 x 5% = 2,5 Punkte
e Strichaufzéhlung
Weder Ausfihrungsbeginn noch -dauer werden zugesagt Faktor 0 x 5% = 0 Punkte

6.4.3 Gewahrleistungsfristen
Eine verlangerte Gewahrleistung wird mit 7,5% gewichtet. Mindestgewahrleistungsfrist 3 Jahre gemal3 Ausschreibung

Es steht dem Bieter frei Uber die Mindestgewahrleistungsfrist von 3 Jahren hinaus zusatzlich weitere
Gewabhrleistungsjahre, maximal 3 Jahre, zu gewahren.

- Zusatzliche Gewahrleistungsjahre

- Angabe laut Bieter ............ Jahre.

- Auswertung:

- 1 Jahr zusatzliche Gewahrleistung - Faktor 33,3 x 7,5%=
2,5 Punkte

- 2 Jahre zusatzliche Gewahrleistung - Faktor 66,7 x 7,5%=
5,0 Punkte

- 3 Jahre zusatzliche Gewahrleistung - Faktor 100 x 7,5% =
7,5 Punkte

6.4.4 Ortliche Verfligbarkeit in der Gewahrleistungsfrist

Die Verflugbarkeit des Bieters am Erfullungsort innerhalb der Gewahrleistungsfrist ab Bedarfsmeldung wird mit 7,5%
gewichtet.

Reaktionszeit = Zeit zwischen dem Eintreffen einer
Storungsmeldung und Ankunft eines qualifizierten
Servicepersonals vor Ort

Reaktionszeit laut Bieter......... min.(Angaben in Minuten)
- Auswertung:

- Klirzeste Reaktionszeit: Bieterreaktionszeitx100 =

.. Faktor x 7,5% = .. Punkte"



Neben 5 weiteren Bietern hat auch die Antragstellerin fristgerecht ein Angebot mit einer Vergabesumme von Euro
268.982,12.- gelegt. Neben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hat noch ein weiterer Bieter eine Reaktionszeit von
10 Minuten angeboten.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat fristgerecht, datiert mit 11.11.2005, ein rechtsgultig unterfertigtes Angebot
gelegt und bei Punkt 6.4.2 "Fristen (Termine)" der Ausschreibungsunterlagen das 1. Kastchen angekreuzt, bei Punkt

6.4.3 "Gewdhrleistungsfristen” als zuséatzliche Gewahrleistungsjahre 2 Jahre angegeben und unter Punkt 6.4.4 "Ortliche
Verfligbarkeit in der Gewahrleistungsfrist" als Reaktionszeit 10 Minuten angegeben. Laut Prufbericht vom 19.1.2006
wurde das Angebot der Antragstellerin entsprechend dem Bewertungssystem mit 86,25 Punkten (80 Punkte fir den
Angebotspreis, 5 Punkte fir den Termin, 0 Punkte fur Verlangerung der Gewahrleistungsfrist und 1,25 Punkte [10:60 x
7,5] fuir 60 min Reaktionszeit) bewertet, jenes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wurde mit 89, 63 Punkten (72,13
Punkte fir den Angebotspreis, 5 Punkte fur den Termin, 5 Punkte fur die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist um 2

Jahre und 7, 5 Punkte fir die Reaktionszeit von 10 min [ 10:10 x 7,5]) bewertet und damit an 1. Stelle gereiht.

Mit Schreiben vom 24.1.2006 hat der Auftraggeber samtlichen Bietern die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B***
auf ihr Alternativangebot mit einer Auftragssumme von Euro 298.315,63.- bekannt gegeben und der Antragstellerin mit
Fax vom 26.1.2006 die Grinde fir die Nichtberlcksichtigung sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen

Angebotes mitgeteilt.

Mit Schriftsatz vom 6.2.2006 hat die Antragstellerin beim Bundesvergabeamt die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den Ersatz der Pauschalgeblhren
beantragt. Die Verstandigung des Auftraggebers iSd &8 328 Abs. 5 BVergG 2006 ist erfolgt (OZ 2), die Antragstellerin hat
die Pauschalgeblhren bezahlt.Mit Schriftsatz vom 6.2.2006 hat die Antragstellerin beim Bundesvergabeamt die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den Ersatz der
Pauschalgeblhren beantragt. Die Verstandigung des Auftraggebers iSd Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006 ist
erfolgt (OZ 2), die Antragstellerin hat die Pauschalgeblhren bezahlt.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 13.1.2006, N/0002- BVA/03/2006-EV7 wurde dem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung stattgegeben.

Laut Aussage des Auftraggebers in der mandlichen Verhandlung am 14.3.2006 ist laut Ausschreibungsbestimmungen
unter der "Reaktionszeit" jene Zeit zu verstehen, die ein qualifizierter Servicemann ab dem Eintreffen der
Stérungsmeldung bis zur Ankunft vor Ort braucht. Der gemal? 8 19 AVG als Zeuge geladene und in der mundlichen
Verhandlung als Zeuge vernommene C*** |Leiter des technischen Bulros, hat den Beweis aufgrund der an
verschiedenen Tagen zu unterschiedlichen Uhrzeiten durchgefihrten Kontrollfahrten und der bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin personlich eingeholten Angaben Uber Anzahl und tatsachliche Verflugbarkeit von geschultem
Servicepersonal dariber abgegeben, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebene Reaktionszeit
von 7 Minuten Fahrzeit und 3 Minuten Dispositionszeit, somit insgesamt 10 Minuten, plausibel und jedenfalls
realisierbar ist.Laut Aussage des Auftraggebers in der mdindlichen Verhandlung am 14.3.2006 ist laut
Ausschreibungsbestimmungen unter der "Reaktionszeit" jene Zeit zu verstehen, die ein qualifizierter Servicemann ab
dem Eintreffen der Stérungsmeldung bis zur Ankunft vor Ort braucht. Der gemal3 Paragraph 19, AVG als Zeuge
geladene und in der miundlichen Verhandlung als Zeuge vernommene C***, Leiter des technischen Buros, hat den
Beweis aufgrund der an verschiedenen Tagen zu unterschiedlichen Uhrzeiten durchgefiihrten Kontrollfahrten und der
bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin personlich eingeholten Angaben Uber Anzahl und tatsdchliche
Verflgbarkeit von geschultem Servicepersonal darlGber abgegeben, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angegebene Reaktionszeit von 7 Minuten Fahrzeit und 3 Minuten Dispositionszeit, somit
insgesamt 10 Minuten, plausibel und jedenfalls realisierbar ist.

Rechtliche Beurteilung:

1. 1.Ziffer eins
Rechtslage:

Gemald § 345 Abs. 2 BVergG 2006 gelten fur im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BundesvergabegesetzesBGBI | Nr.
17/2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des Bundesvergabegesetzes 2006 nicht. Diese
Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu flhren. Entsprechend den vorgenannten


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/19
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

gesetzlichen Bestimmungen sind dabei fur die Beurteilung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens die
materiellrechtlichen Regelungen des BVergG 2002 heranzuziehen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht gelten bereits die
Bestimmungen des BVergG 2006, das gemald 8 345 Abs. 1 Z 1 mit 1. Februar 2006 in Kraft getreten ist (vgl. BVA
10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10).Gemald Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gelten fur im Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des Bundesvergabegesetzes 2006 nicht. Diese Vergabeverfahren sind nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Entsprechend den vorgenannten gesetzlichen Bestimmungen sind dabei fur
die Beurteilung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens die materiellrechtlichen Regelungen des BVergG 2002
heranzuziehen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht gelten bereits die Bestimmungen des BVergG 2006, das gemaf}
Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer eins, mit 1. Februar 2006 in Kraft getreten ist vergleiche BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10).

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

Die Oberosterreichische Gebietskrankenkasse ist ¢ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 7 Abs.2 Z 2 BVergG 2002
(vgl. BVA 20.10.2005, 07N-83/05-33). Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSv § 3 Abs. 1 BVergG 2002 zu
qualifizieren. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt nach Angaben des Auftraggebers jedenfalls Gber
dem fur Bauauftrage mafR3geblichen Schwellenwert, zumal die reinen Baukosten mit ca. Euro 17 Mio.- beziffert wurden.
Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens betragt laut Angaben des Auftraggebers Euro 575.000.-
excl. Ust. Das Verfahren ist daher dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Das gegenstandliche Vergabeverfahren
wurde nicht widerrufen, der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, die Zustéandigkeit des Bundesvergabeamtes ist daher
gegeben.Die Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse ist ¢ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph 7, Absatz
2, Ziffer 2, BVergG 2002 vergleiche BVA 20.10.2005, 07N-83/05-33). Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSv
Paragraph 3, Absatz eins, BVergG 2002 zu qualifizieren. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt nach
Angaben des Auftraggebers jedenfalls Uber dem fur Bauauftrage mal3geblichen Schwellenwert, zumal die reinen
Baukosten mit ca. Euro 17 Mio.- beziffert wurden. Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens
betragt laut Angaben des Auftraggebers Euro 575.000.- excl. Ust. Das Verfahren ist daher dem Oberschwellenbereich
zuzuordnen. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen, der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes ist daher gegeben.

Zu Spruchpunkt 1Zu Spruchpunkt rémisch eins

Gemald 8 312 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf
eines Vergabeverfahrens zum Zwecke von VerstolRen gegen dieses Bundesgesetz und die hier zu ergangenen
Verordnungen oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht zustandig zur
Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte.Gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 ist das Bundesvergabeamt bis
zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens zum Zwecke von VerstéRen gegen dieses
Bundesgesetz und die hier zu ergangenen Verordnungen oder von VerstdRBen gegen unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht zustandig zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im
Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte.

Gemal? 8 19 Abs. 1 BVergG 2006 sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.Gemall Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 sind Vergabeverfahren nach einem in diesem
Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des
Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzuflhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

Gemal? § 123 Abs.1 BVergG 2006 hat die Prifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den
in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Entsprechend den allgemeinen Bestimmungen des § 80 iVm §



19 Abs.1 BVergG 2006 mussen alle Bieter darauf vertrauen kdénne, dass sich der Auftraggeber an die von ihm
festgelegten Ausschreibungsbestimmungen halt. Die Leistung ist unter Berlcksichtigung der festgelegten
Zuschlagskriterien zu vergeben. Dem Einwand der Antragstellerin, die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotene Reaktionszeit von 10 Minuten sei unrealistisch, da in dieser kurzen Zeit kein Stérfall behoben werden
kdnne, vielmehr sei im Sinne einer Gewahrleistung gegenuber dem Auftraggeber eine Reaktionszeit von 60 Minuten
als realistisch einzustufen, ist entgegen zu halten, dass der Auftraggeber unter Punkt 6.4.4. der
Ausschreibungsbestimmungen als Reaktionszeit die Zeit zwischen dem Eintreffen einer Stérungsmeldung bis zur
Ankunft eines qualifizierten Servicepersonals vor Ort festgelegt hat und es fir die Erfillung dieses Kriteriums laut
Aussage des Auftraggeber in der muindlichen Verhandlung weder auf die Schadensbehebung noch auf ein
voranzugehendes Aktenstudium betreffend den Storfall ankomme - diese Vorgange sind erst im Fachambulatorium
vorzunehmen - sondern lediglich auf die Fahrzeit und die Disposition in Folge der Stérfallmeldung. Da zum einen die
Antragstellerin eine Nichtigerklarung einzelner Festlegungen der Ausschreibung innerhalb der Frist des § 321 Abs.2 Z 2
BVergG 2006 nicht geltend gemacht hat und daher die Ausschreibung Bestandskraft erlangt hat, ist diese
unveranderliche Grundlage fur die Bewertung der Angebote geworden ( vgl. BVA vom 22.6.2005, 03N-35/05-26). Bleibt
diese Frist ungenutzt, kann die behauptete Rechtswidrigkeit mit der Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nicht mehr
geltend gemacht werden und ist damit dem Bundesvegabeamt eine inhaltliche Prifung der Ausschreibung verwehrt
(vgl. BVA vom 20.3.2003, 12N-10/03-11; BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30; BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26; BVA vom
13.1.2005, 03N-111/04-10; s. auch Huber-Matauschek in ZVB 10/2005, 286). DarlUber hinaus hat die Antragstellerin laut
Aussage des Auftraggebers in der mindlichen Verhandlung auch nicht von der Moglichkeit einer Bieteranfrage
betreffend die Klarung des Bedeutungsgehaltes des Kriteriums "Reaktionszeit" Gebrauch gemacht. Soweit die
Antragstellerin einwendet, die Techniker der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien gegenlber jenen mit
Einsatzwagen und Ersatzteilen ausgestatteten Serviceleuten der Antragstellerin nicht als qualifiziertes Servicepersonal
im Sinne der Ausschreibungsbestimmungen zu verstehen, gelingt es ihr nicht, eine dadurch begriindete Unmoglichkeit
der Einhaltung der angebotenen Reaktionszeit von 10 Minuten darzutun noch diese Behauptung zu belegen. Da somit
der Aussage des Zeugen C*** in der mundlichen Verhandlung der Beweis aufgrund der an verschiedenen Tagen zu
unterschiedlichen Uhrzeiten durchgefihrten Kontrollfahrten und der bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
personlich eingeholten Angaben lber Anzahl und tatsdchliche Verflugbarkeit von geschultem Servicepersonal dartber
abgegeben wurde, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebene Reaktionszeit von 7 Minuten
Fahrzeit ab Betriebsstandort zum Fachambulatorium und 3 Minuten Dispositionszeit ab Einlagen der Stérmeldung bis
zur Abfahrt, somit insgesamt 10 Minuten, plausibel und insofern realisierbar ist, als in der Zeit von 10 Minuten ab dem
Eintreffen einer Stérungsmeldung jedenfalls ein qualifiziertes Servicepersonals vor Ort (=Fachambulatorium) ankommt
- was auch von einem weiteren Bieter, der ebenfalls eine Reaktionszeit von 10 Minuten bei etwa gleich weiter
Entfernung angeboten hat, so verstanden wurde - war die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht
erforderlich.Gemal3 Paragraph 123, Absatz eins, BVergG 2006 hat die Prifung der Angebote in technischer und
wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Entsprechend den
allgemeinen Bestimmungen des Paragraph 80, in Verbindung mit Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 mussen alle
Bieter darauf vertrauen kdnne, dass sich der Auftraggeber an die von ihm festgelegten Ausschreibungsbestimmungen
halt. Die Leistung ist unter Berlcksichtigung der festgelegten Zuschlagskriterien zu vergeben. Dem Einwand der
Antragstellerin, die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Reaktionszeit von 10 Minuten sei
unrealistisch, da in dieser kurzen Zeit kein Storfall behoben werden kénne, vielmehr sei im Sinne einer Gewahrleistung
gegenlUber dem Auftraggeber eine Reaktionszeit von 60 Minuten als realistisch einzustufen, ist entgegen zu halten,
dass der Auftraggeber unter Punkt 6.4.4. der Ausschreibungsbestimmungen als Reaktionszeit die Zeit zwischen dem
Eintreffen einer Stérungsmeldung bis zur Ankunft eines qualifizierten Servicepersonals vor Ort festgelegt hat und es
fur die ErfUllung dieses Kriteriums laut Aussage des Auftraggeber in der mundlichen Verhandlung weder auf die
Schadensbehebung noch auf ein voranzugehendes Aktenstudium betreffend den Stérfall ankomme - diese Vorgange
sind erst im Fachambulatorium vorzunehmen - sondern lediglich auf die Fahrzeit und die Disposition in Folge der
Storfallmeldung. Da zum einen die Antragstellerin eine Nichtigerklarung einzelner Festlegungen der Ausschreibung
innerhalb der Frist des Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 nicht geltend gemacht hat und daher die
Ausschreibung Bestandskraft erlangt hat, ist diese unveranderliche Grundlage fur die Bewertung der Angebote
geworden ( vergleiche BVA vom 22.6.2005, 03N-35/05-26). Bleibt diese Frist ungenutzt, kann die behauptete
Rechtswidrigkeit mit der Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nicht mehr geltend gemacht werden und ist damit



dem Bundesvegabeamt eine inhaltliche Prifung der Ausschreibung verwehrt vergleiche BVA vom 20.3.2003, 12N-
10/03-11; BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30; BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26; BVA vom 13.1.2005, 03N-111/04-10; s. auch
Huber-Matauschek in ZVB 10 aus 2005,, 286). Darliber hinaus hat die Antragstellerin laut Aussage des Auftraggebers in
der mundlichen Verhandlung auch nicht von der Mdglichkeit einer Bieteranfrage betreffend die Klarung des
Bedeutungsgehaltes des Kriteriums "Reaktionszeit" Gebrauch gemacht. Soweit die Antragstellerin einwendet, die
Techniker der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien gegenlber jenen mit Einsatzwagen und Ersatzteilen
ausgestatteten Serviceleuten der Antragstellerin nicht als qualifiziertes Servicepersonal im Sinne der
Ausschreibungsbestimmungen zu verstehen, gelingt es ihr nicht, eine dadurch begrindete Unmdglichkeit der
Einhaltung der angebotenen Reaktionszeit von 10 Minuten darzutun noch diese Behauptung zu belegen. Da somit der
Aussage des Zeugen C*** in der mundlichen Verhandlung der Beweis aufgrund der an verschiedenen Tagen zu
unterschiedlichen Uhrzeiten durchgefihrten Kontrollfahrten und der bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
personlich eingeholten Angaben Gber Anzahl und tatséchliche Verflgbarkeit von geschultem Servicepersonal dartber
abgegeben wurde, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebene Reaktionszeit von 7 Minuten
Fahrzeit ab Betriebsstandort zum Fachambulatorium und 3 Minuten Dispositionszeit ab Einlagen der Stérmeldung bis
zur Abfahrt, somit insgesamt 10 Minuten, plausibel und insofern realisierbar ist, als in der Zeit von 10 Minuten ab dem
Eintreffen einer Stérungsmeldung jedenfalls ein qualifiziertes Servicepersonals vor Ort (=Fachambulatorium) ankommt
- was auch von einem weiteren Bieter, der ebenfalls eine Reaktionszeit von 10 Minuten bei etwa gleich weiter
Entfernung angeboten hat, so verstanden wurde - war die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht
erforderlich.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Zu Spruchpunkt 11IZu Spruchpunkt rémisch zwei

Gemal? § 319 Abs. 1 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch
auf Ersatz seiner gemal? § 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch
auf Ersatz seiner gemaR § 318 entrichteten Gebulhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird. Gemal3 Abs. 2 leg.cit. besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebiihren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung
nur dann, wenn 1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einstweilige
Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verflgung nur wegen einer Interessenabwagung
abgewiesen wurde. Gemald Abs. 3 leg.cit entscheidet lber den Geblhrensatz das Bundesvergabeamt. Da gemaf}
Spruchpunkt | der Nachprifungsantrag abgewiesen wurde und dies nicht als teilweises Obsiegen iSd § 319 Abs. 1
BVergG 2006 gewertet werden kann, war spruchgemaR zu entscheiden.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, hat der vor
dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemafd
Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemal Paragraph 318, entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhédngigen Verfahrens klaglos gestellt
wird. GemalR Absatz 2, leg.cit. besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebiUhren fir einen Antrag auf einstweilige
Verfigung nur dann, wenn 1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf
einstweilige Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde. Gemald Absatz 3, leg.cit entscheidet Uber den Geblhrensatz das
Bundesvergabeamt. Da gemafd Spruchpunkt romisch eins der Nachprifungsantrag abgewiesen wurde und dies nicht
als teilweises Obsiegen iSd Paragraph 319, Absatz eins, BVergG 2006 gewertet werden kann, war spruchgemald zu
entscheiden.
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