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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.08.2016

Entscheidungsdatum

04.08.2016
Norm

BVergG 2006 8101 Abs4
BVergG 2006 8106 Abs7
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 8320 Abs1
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VwGVG §28 Abs2

1. BVergG 2006 § 101 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 106 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 § 291 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 § 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 giltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =
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BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig 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 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

s N =

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 318 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

IS L

—_

. BVergG 2006 § 319 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 319 gliltig 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

N

1. BVergG 2006 8§ 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 glltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

Spruch
W134 2129113-2/23E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Gabriele
Lukassen als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Leopold-Franzens-Universitat
Innsbruck, Naturwissenschaftliches Institut, 6020 Innsbruck, Technikerstr. 25, 25a, 25b, Erneuerung Be- und
Entliftungsanlage Horsale, HKSL/MSR-Installationen”, der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.,
Hintere ZollamtsstrafRe 1, 1030 Wien, aufgrund der Antrage der XXXX, vertreten durch XXXX, vom 30.06.2016 nach
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung am 28.07.2016 zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat
durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Gabriele Lukassen als fachkundiger Laienrichter
der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als fachkundiger Laienrichter der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Leopold-Franzens-Universitat Innsbruck,
Naturwissenschaftliches Institut, 6020 Innsbruck, Technikerstr. 25, 25a, 25b, Erneuerung Be- und Entllftungsanlage
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Horsale, HKSL/MSR-Installationen", der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere Zollamtsstrale
1, 1030 Wien, aufgrund der Antrage der rémisch 40, vertreten durch rémisch 40, vom 30.06.2016 nach Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung am 28.07.2016 zu Recht erkannt:

A)

I. Der Antrag "das Bundesverwaltungsgericht moge ein Nachprufungsverfahren durchfihren und das Ausscheiden des
Angebotes der Antragstellerin sowie die Zuschlagsentscheidung zugunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren" wird gemaf3 8 312 BVergG 2006 abgewiesen.rémisch eins. Der Antrag "das
Bundesverwaltungsgericht mége ein Nachprifungsverfahren durchfiihren und das Ausscheiden des Angebotes der
Antragstellerin sowie die Zuschlagsentscheidung zugunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wegen
Rechtswidrigkeit fur nichtig erkldren" wird gemafR Paragraph 312, BVergG 2006 abgewiesen.

Il. Der Antrag "das Bundesverwaltungsgericht moge der Auftraggeberin den Ersatz der von der Antragstellerin
entrichteten Gebuhren binnen 14 Tagen ab Rechtskraft der Entscheidung auftragen" wird gemal & 319 BVergG 2006
abgewiesen.romisch zwei. Der Antrag "das Bundesverwaltungsgericht moge der Auftraggeberin den Ersatz der von der
Antragstellerin entrichteten Gebuhren binnen 14 Tagen ab Rechtskraft der Entscheidung auftragen" wird gemaR
Paragraph 319, BVergG 2006 abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemaf3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zuldssig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schreiben vom 30.06.2016, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin sowie der Zuschlagsentscheidung, die
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung, Akteneinsicht, die Erlassung einer einstweiligen Verfligung und den
Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Die Auftraggeberin habe mit Schreiben vom 23.06.2016 mitgeteilt, dass sie beabsichtige, den Zuschlag der XXXX zu
erteilen. Gleichzeitig habe die Auftraggeberin mitgeteilt, dass das Angebot der Antragstellerin nicht berucksichtigt
werden konne, da es auszuscheiden sei. Die Auftraggeberin begriinde die Ausscheidensentscheidung damit, dass bei
bestimmten von der Antragstellerin angebotenen Produkten (LUftungsgerate sowie Zu- und Abluftgerate) im Zuge der
Prufung festgestellt worden sei, dass eine Gleichwertigkeit im Vergleich zu den ausgeschriebenen Leitprodukten nicht
gegeben sei. Diese Behauptung sei sowohl rechtlich als auch faktisch unrichtig.Die Auftraggeberin habe mit Schreiben
vom 23.06.2016 mitgeteilt, dass sie beabsichtige, den Zuschlag der rémisch 40 zu erteilen. Gleichzeitig habe die
Auftraggeberin mitgeteilt, dass das Angebot der Antragstellerin nicht berlcksichtigt werden koénne, da es
auszuscheiden sei. Die Auftraggeberin begriinde die Ausscheidensentscheidung damit, dass bei bestimmten von der
Antragstellerin angebotenen Produkten (LUftungsgerate sowie Zu- und Abluftgerate) im Zuge der Prufung festgestellt
worden sei, dass eine Gleichwertigkeit im Vergleich zu den ausgeschriebenen Leitprodukten nicht gegeben sei. Diese
Behauptung sei sowohl rechtlich als auch faktisch unrichtig.

Die Auftraggeberin sei verpflichtet, die Gleichwertigkeit der angebotenen Produkte ausschlie3lich anhand der von ihr
in der Ausschreibung vorgegebenen Gleichwertigkeitskriterien zu prifen. Gegen diese Verpflichtung habe die
Auftraggeberin verstol3en, da sie die Gleichwertigkeitskriterien der Position 500100E der Obergruppe 03 nicht bzw.
nicht korrekt angewendet habe.

Die Auftraggeberin weiche bei der Prifung der Gleichwertigkeit der von der Antragstellerin angebotenen Produkte von
ihrer eigenen Ausschreibung ab. Sie ziehe zur Prifung der Gleichwertigkeit bis auf ein Mal (Abmessung der Gerate)
keine Gleichwertigkeitskriterien heran, die in der Ausschreibung fir die Prifung der Gleichwertigkeit vorgegeben
worden seien.

Als weiteren Grund, warum angeblich die von der Antragstellerin angebotenen Gerate nicht gleichwertig sein sollen,



fuhre die Auftraggeberin die Gesamtlange bzw. Breite einzelner Gerate an. Bei der Abmessung der Gerate handle es
sich um ein Gleichwertigkeitskriterium, welches in der Ausschreibung fir die Gerate der Positionen 50.01 vorgegeben

worden sei.

Unrichtig sei, dass die Antragstellerin Gerate mit im Vergleich zur Ausschreibung unterschiedlichen Abmessungen
angeboten habe. Die Antragstellerin habe nach Aufforderung der Auftraggeberin die Geratedatenblatter an die
Auftraggeberin Ubermittelt. Bei den in den allgemeinen Datenblattern hinsichtlich der Abmessungen enthaltenen
Daten handle es sich um KatalogmaRe. Der Abmessung der Gerdte komme bei derartigen Geraten eine vollkommen
untergeordnete Bedeutung zu. Deshalb werde von Gerateherstellern in die Datenblatter Katalogmaf3e aufgenommen.
Tatsachlich wirden LUftungsgerate sowie Zuluft- und Abluftgerate vom jeweiligen Hersteller immer als
Sonderanfertigung produziert. Samtliche der von der Antragstellerin angebotenen LUftungs- sowie Zu- und
Abluftgerate wirden der jeweiligen Einbausituation des Bauvorhabens entsprechenden GréRe angepasst produziert.
Die Antragstellerin habe genau diese Gerate angeboten. Sollte sich im Zuge der NaturmaBnahme herausstellen, dass
die jeweiligen Gerate in exakt der GréRe laut Ausschreibung geliefert werden mussten, so wirden die Gerate in dieser
GrolRe produziert und eingebaut. Hatte die Auftraggeberin im Zuge der Angebotsprifung in diesem Punkt um
Aufklarung ersucht, was sie nicht gemacht habe, hatte die Antragstellerin diesen Punkt umgehend aufklaren kénnen.

Zusammengefasst sei festzuhalten, dass die angebotenen Produkte der Antragstellerin jedenfalls als gleichwertige
Produkte im Sinne der Vorgaben der Ausschreibung zu qualifizieren seien. Die von der Auftraggeberin
herangezogenen Kriterien fur die Prifung der Gleichwertigkeit fanden in der vorliegenden Ausschreibung (bis auf die
Abmessungen) keine Deckung und durften daher fir die Beurteilung der Gleichwertigkeit nicht herangezogen werden.
Die angebotenen Gerate, bei denen nunmehr die Gleichwertigkeit bezweifelt werde, wirden in GréRen, die der
jeweiligen Einbausituation des Bauvorhabens entsprachen, geliefert und erftllten daher dieses Kriterium.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden

verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 04.07.2016 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen
Bauauftrag im Unterschwellenbereich der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden
solle. Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 21.04.2016 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei mit Fax vom
23.06.2016 ausgeschieden worden. Die Zuschlagsentscheidung sei ebenfalls mit Fax vom 23.06.2016 erfolgt.

Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 06.07.2016, W134 2129113-1/2E, wurde der Auftraggeberin fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 06.07.2016 hat diese im Wesentlichen vorgebracht, dass die von der
Antragstellerin vorgelegten Datenblatter nicht den in der Ausschreibung vorgegebenen Abmessungen entsprechen

wdirde.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 25.07.1016 hat diese im Wesentlichen zur Thematik Abmessungen der
Liftungsgerdte vorgebracht, dass die Liftungsgerdte den Anforderungen der Okodesign Verordnung 1253/2014
entsprechen mussten.Mit Schreiben der Antragstellerin vom 25.07.1016 hat diese im Wesentlichen zur Thematik
Abmessungen der Liftungsgerdte vorgebracht, dass die Luftungsgerdte den Anforderungen der Okodesign

Verordnung 1253 aus 2014, entsprechen mussten.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 25.07.2016 hat diese im Wesentlichen vorgebracht, dass in der bestandsfesten
Ausschreibung im Detail festgelegt worden sei, welche verpflichtenden Abmessungen fir die Liftungsgerate
vorgegeben seien. In Beilage 2 wurde eine beispielhafte Gegenuberstellung der Abomessungen der Liuftungsgerate laut
Leistungsverzeichnis und laut Angebot der Antragstellerin Ubermittelt. Weiters wurde vorgebracht, dass die
Antragstellerin in der LV Position 62.05 00P Z die Bieterliickenangabe "Geberit/Mapress" gemacht habe. Geberit sei die
Herstellerbezeichnung. Dieser Hersteller habe unter anderem Versorgungsleitungen mit der Bezeichnung "Mapress"
im Sortiment. Unter dieser Bezeichnung wirden vom Hersteller verschiedene Produktausfihrungen/Typen geflhrt,
insbesondere wirden darunter sowohl Ausfihrungen in Edelstahl, C-Stahl als auch in Kupfer fallen. Die diesbeziglich
notwendige nahere Spezifizierung des Produkts mittels Typenbezeichnung fehle dem Angebot der Antragstellerin
jedoch, was einen unbehebbaren Mangel mit zwingender Ausscheidenssanktion darstelle.



Am 28.07.2016 fand daruber eine mundliche Verhandlung im Bundesverwaltungsgericht statt. Dabei wurde im
Wesentlichen folgendes vorgebracht:

"Rl: Ich mochte mit dem Punkt Ill. des Schriftsatzes der AG vom 25.07. (mangelhafte Bieterlickenangaben)
beginnen."RI: Ich mdéchte mit dem Punkt rémisch drei. des Schriftsatzes der AG vom 25.07. (mangelhafte
Bieterlickenangaben) beginnen.

Unstrittig ist die Bieterllickenangabe "Geberit/Mapress" der AST.
RI: Woher weil3 die AG was genau mit der Bieterlickenangabe "Geberit/Mapress" gemeint ist?

XXXX Richtig ist, dass unter der reinen Bezeichnung "Geberit/Mapress" Edelstahlrohre, C-Stahlrohre und Kupferrohre
geliefert werden kénnten. In Zusammenschau mit der Position 02620500P Z die die Lieferung von Edelstahlrohren
vorsieht, geht klar hervor, dass nur das System "Geberit/Mapress" (Edelstahlrohr) angeboten sein kann weshalb auch
eine nachtragliche Beeinflussung des Wettbewerbs ausgeschlossen ist. Auch ein nachtragliches Wahlrecht durch den
Bieter bzw. den AG ist ausgeschlossen. Diesen Umstand hatte die AST - ware die AG den Bestimmungen in der
Ausschreibung sowie den gesetzlichen Vorgaben gemal3 § 98, 106 und 123 ff nachgekommen - auch aufklaren kénnen.
Zur Vorgehensweise bei der Aufklarung wird auf das Schreiben Einladung zur Angebotsabgabe und
Angebotsbestimmungen S. 4 Punkt 2. Bieterllicken verwiesen. Derrédmisch 40 Richtig ist, dass unter der reinen
Bezeichnung "Geberit/Mapress" Edelstahlrohre, C-Stahlrohre und Kupferrohre geliefert werden konnten. In
Zusammenschau mit der Position 02620500P Z die die Lieferung von Edelstahlrohren vorsieht, geht klar hervor, dass
nur das System "Geberit/Mapress" (Edelstahlrohr) angeboten sein kann weshalb auch eine nachtragliche
Beeinflussung des Wettbewerbs ausgeschlossen ist. Auch ein nachtragliches Wahlrecht durch den Bieter bzw. den AG
ist ausgeschlossen. Diesen Umstand hatte die AST - ware die AG den Bestimmungen in der Ausschreibung sowie den
gesetzlichen Vorgaben gemall Paragraph 98, 106 und 123 ff nachgekommen - auch aufkldaren kénnen. Zur
Vorgehensweise bei der Aufklarung wird auf das Schreiben Einladung zur Angebotsabgabe und
Angebotsbestimmungen S. 4 Punkt 2. Bieterllcken verwiesen. Der

3. Satz des ersten Absatzes der lautet: "Wenn die vom Bieter genannten Fabrikate, Typen, Erzeugnisse, Systeme oder
Materialien nach erfolgter Aufklarung und sachverstandiger Prufung den in den Ausschreibungsunterlagen
angefuhrten Kriterien der Gleichwertigkeit nicht entsprechen, gilt gemaR 8 106 Abs. 7 BVergG 2006 das
ausgeschriebene Leitprodukt als angeboten, wenn der Bieter dies in einem Begleitschreiben zum Angebot erklart hat."
Die AST hat in ihrem Begleitschreiben keine derartige Erklarung abgegeben. Dennoch ergibt sich aus der oben zitierten
Bestimmung der Ausschreibung, dass die AG - bevor sie ein Angebot ausscheidet - ein Aufklarungsverfahren
durchzufihren hat.3. Satz des ersten Absatzes der lautet: "Wenn die vom Bieter genannten Fabrikate, Typen,
Erzeugnisse, Systeme oder Materialien nach erfolgter Aufklarung und sachverstandiger Prifung den in den
Ausschreibungsunterlagen angefihrten Kriterien der Gleichwertigkeit nicht entsprechen, gilt gemaf? Paragraph 106,
Absatz 7, BVergG 2006 das ausgeschriebene Leitprodukt als angeboten, wenn der Bieter dies in einem
Begleitschreiben zum Angebot erklart hat." Die AST hat in ihrem Begleitschreiben keine derartige Erklarung
abgegeben. Dennoch ergibt sich aus der oben zitierten Bestimmung der Ausschreibung, dass die AG - bevor sie ein
Angebot ausscheidet - ein Aufklarungsverfahren durchzufiihren hat.

XXXX Die Ausfihrungen der AST werden bestritten. Wie die AST selbst vorbringt, handelt es sich bei der
Bieterlickenangabe "Geberit/Mapress" lediglich um eine Angabe des Herstellers (Geberit) und eines Systems des
Herstellers (Mapress) und um keine eindeutige Spezifikation eines Typs und eines Erzeugnisses. Es steht somit fest,
dass aus dem objektiven Erklarungswert des Angebots der AST keine eindeutig Bieterlickenangabe zu entnehmen ist.
Die von der AST vorgebrachte Interpretation, wonach es sich aus dem Positionstext ergebe, was angeboten sei, ist
unzuldssig, gemaR standiger Rechtsprechung der Vergabenachprifungsinstanzen insbesondere des BVwG liegt
vielmehr ein unbehebbarer Mangel des Angebots vor, weshalb eine Aufklarung unzuldssig ist. Die von der AST
vorgebrachte Angebotsbestimmung Punkt 2 ist vor diesen Hintergrund jedenfalls vergaberechtskonform zu verstehen
und kann sich eine Aufklarung und sachverstandige Prifung nur auf ein bereits im Angebot eindeutig spezifiziertes
Erzeugnis beziehen. Zum angeblichen bestehenden oder nicht bestehenden Wahlrecht sei auf die standige
Rechtsprechung verwiesen.romisch 40 Die Ausfiihrungen der AST werden bestritten. Wie die AST selbst vorbringt,
handelt es sich bei der Bieterllckenangabe "Geberit/Mapress" lediglich um eine Angabe des Herstellers (Geberit) und
eines Systems des Herstellers (Mapress) und um keine eindeutige Spezifikation eines Typs und eines Erzeugnisses. Es



steht somit fest, dass aus dem objektiven Erklarungswert des Angebots der AST keine eindeutig Bieterlickenangabe zu
entnehmen ist. Die von der AST vorgebrachte Interpretation, wonach es sich aus dem Positionstext ergebe, was
angeboten sei, ist unzuldssig, gemaR standiger Rechtsprechung der Vergabenachprufungsinstanzen insbesondere des
BVWG liegt vielmehr ein unbehebbarer Mangel des Angebots vor, weshalb eine Aufklarung unzulassig ist. Die von der
AST vorgebrachte Angebotsbestimmung Punkt 2 ist vor diesen Hintergrund jedenfalls vergaberechtskonform zu
verstehen und kann sich eine Aufklarung und sachverstandige Prifung nur auf ein bereits im Angebot eindeutig
spezifiziertes Erzeugnis beziehen. Zum angeblichen bestehenden oder nicht bestehenden Wahlrecht sei auf die
standige Rechtsprechung verwiesen.

Der Senat nimmt unter Beteiligung der Parteien im Internet Einblick in die Homepage der Firma Geberit. [Anmerkung:
Es folgen im Verhandlungsprotokoll 3 Screenshots der Homepage der Firma Geberit betreffend "Geberit Mapress
Kupfer", "Geberit Mapress Edelstahl" und "Geberit Mapress C-Stahl"; diese zeigen flrr das jeweilige Material das
entsprechende Sortiment.]

XXXX Bei Bieterllcken geht es um das - durch die gesicherte Rechtsprechung bestatigte und ausjudizierte - einfache
Grundprinzip, dass der AG weil3, was angeboten ist. Eine Auslegung dahingehend, wie es die AST offenbar verstanden
wissen will, wiirde im Ubrigen auch zu Lasten all jener Bieter gehen, die vollstandige und eindeutige
Bieterlickenangaben in ihrem Angebot machen. In der LV Position 04rémisch 40 Bei Bieterlicken geht es um das -
durch die gesicherte Rechtsprechung bestatigte und ausjudizierte - einfache Grundprinzip, dass der AG weil}, was
angeboten ist. Eine Auslegung dahingehend, wie es die AST offenbar verstanden wissen will, wiirde im Ubrigen auch zu
Lasten all jener Bieter gehen, die vollstandige und eindeutige Bieterlickenangaben in ihrem Angebot machen. In der
LV Position 04

67.10 00P Z ist die Bieterllcke von der AST ebenfalls mit "Geberit/Mapress" ausgefullt.

XXXX In Erwiderung des Vorbringens der Antragsgegnerin halte ich fest, dass behebbare Angebotsmangel nicht zu
Lasten anderer Bieter gehen und im Ubrigen muss man sich vergegenwartigen, dass am Ende eines
Vergabeverfahrens der Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrages steht. Sollte allenfalls ein Zivilgericht das Angebot der
AST in den genannten Bieterllcken zu beurteilen haben hinsichtlich der Frage aus welchem Material die angebotenen
Rohre sein miussen, wirde es jedenfalls zu dem Ergebnis kommen, dass sich aus einer Gesamtschau der
Vertragsdokumente, insbesondere des Leistungsverzeichnisses unzweifelhaft ergibt, dass von der AST Edelstahlrohre
des Herstellers Geberit, System Mapress, angeboten wurden.romisch 40 In Erwiderung des Vorbringens der
Antragsgegnerin halte ich fest, dass behebbare Angebotsmangel nicht zu Lasten anderer Bieter gehen und im Ubrigen
muss man sich vergegenwartigen, dass am Ende eines Vergabeverfahrens der Abschluss eines zivilrechtlichen
Vertrages steht. Sollte allenfalls ein Zivilgericht das Angebot der AST in den genannten Bieterllicken zu beurteilen
haben hinsichtlich der Frage aus welchem Material die angebotenen Rohre sein mussen, wirde es jedenfalls zu dem
Ergebnis kommen, dass sich aus einer Gesamtschau der Vertragsdokumente, insbesondere des
Leistungsverzeichnisses unzweifelhaft ergibt, dass von der AST Edelstahlrohre des Herstellers Geberit, System
Mapress, angeboten wurden.

XXXX Das Vorbringen wird bestritten.rémisch 40 Das Vorbringen wird bestritten.

RI: Wir kommen nun zum Punkt I. des Schreibens der AG vom 25.07. (Abmessungen)RI: Wir kommen nun zum Punkt
rémisch eins. des Schreibens der AG vom 25.07. (Abmessungen).

RI fragt die AST: Sind bei den Abmessungen im Punkt 500161 Aulenabmessungen Ihrer Meinung nach vorgegeben?

XXXX Meiner Meinung nach sind in der Ausschreibung in der Position 500161 und in allen anderen Positionen des
Punktes I. des Schreibens der AG vom 25.07. AuBenabmessungen gemeint.romisch 40 Meiner Meinung nach sind in
der Ausschreibung in der Position 500161 und in allen anderen Positionen des Punktes rémisch eins. des Schreibens
der AG vom 25.07. Aullenabmessungen gemeint.

RI fragt die AST: Entsprechen die Abmessungen in den oben genannten Positionen Ihres Angebotes diesen
Ausschreibungsbestimmungen?

XXXX Ja, weil unter Abmessungen jene Vorgaben, die sich aus der ErP Richtlinie ergeben, gemeint sind. Diese
Abmessungen werden jedenfalls eingehalten. Die ErP Richtlinie ist deshalb von Relevanz, weil ihre Einhaltung
beispielsweise in Position 50155Z zwingend gefordert ist und die Nichteinhaltung einen ausdricklich genannten



Ausscheidungsgrund darstellt. Im Ubrigen verweisen wir auf unser bisheriges Vorbringen, wonach die von uns
angebotenen Gerate nach vorangehender Aufnahme von Naturmalf3en entsprechend der Situation vor Ort produziert
werden. Dies hatten wir der AG auch mitgeteilt, hatte sie ein entsprechendes Aufklarungsersuchen gestellt.
Diesbezuglich verweist die AST auf die standige Rechtsprechung wonach Aufkldrungsersuchen unmissverstandlich
formuliert werden mussen, sodass die aufzukldrenden Umstdnde bzw. der jeweils zu behebende Mangel klar zu
erkennen sind. Andernfalls ist ein Bieter nochmals zur Aufklarung aufzufordern.romisch 40Ja, weil unter
Abmessungen jene Vorgaben, die sich aus der ErP Richtlinie ergeben, gemeint sind. Diese Abmessungen werden
jedenfalls eingehalten. Die ErP Richtlinie ist deshalb von Relevanz, weil ihre Einhaltung beispielsweise in Position
50155Z zwingend gefordert ist und die Nichteinhaltung einen ausdricklich genannten Ausscheidungsgrund darstellt.
Im Ubrigen verweisen wir auf unser bisheriges Vorbringen, wonach die von uns angebotenen Gerite nach
vorangehender Aufnahme von NaturmaBen entsprechend der Situation vor Ort produziert werden. Dies hatten wir
der AG auch mitgeteilt, hatte sie ein entsprechendes Aufklarungsersuchen gestellt. Diesbezlglich verweist die AST auf
die stéandige Rechtsprechung wonach Aufklarungsersuchen unmissverstandlich formuliert werden missen, sodass die
aufzuklarenden Umstande bzw. der jeweils zu behebende Mangel klar zu erkennen sind. Andernfalls ist ein Bieter
nochmals zur Aufklarung aufzufordern.

RI: Ich wiederhole meine oben gestellte Frage und konkretisiere diese. Welche Abmessungen haben Sie im Punkt
500161 angeboten?

XXXX Wenn das Gericht Abmessungen im Sinne von AuBenabmessungen interpretiert verweise ich auf die von der AG
vorgelegte Beilage 2. Die in Beilage 2 genannten Abmessungen insbesondere laut Angebotromisch 40 Wenn das
Gericht Abmessungen im Sinne von AuBenabmessungen interpretiert verweise ich auf die von der AG vorgelegte
Beilage 2. Die in Beilage 2 genannten Abmessungen insbesondere laut Angebot

XXXX sind richtig wiedergegeben wie sich aus Beilage 1 auch ergibt. Die AST geht im Ubrigen davon aus, dass kein
Bieter die Abmessungen in Punkt 50.01.99A einhalten kann, da dies unter gleichzeitiger Einhaltung der ErP Richtlinie
technisch nicht méglich ist.rémisch 40 sind richtig wiedergegeben wie sich aus Beilage 1 auch ergibt. Die AST geht im
Ubrigen davon aus, dass kein Bieter die Abmessungen in Punkt 50.01.99A einhalten kann, da dies unter gleichzeitiger
Einhaltung der ErP Richtlinie technisch nicht moglich ist.

XXXX Das Verlangen nach zwingender Einhaltung der ErP Richtlinien wird nicht bestritten, ist aber nur eine der
Vorgaben der bestandsfesten Ausschreibung. Die Abmessungen jedoch eine zusatzliche eigenstandige Festlegung der
bestandsfesten Ausschreibung. Der ErP Richtlinie sind keine Aussagen Uber Abmessungen zu entnehmen. Einzig
mafgeblich ist die bestandsfeste Ausschreibung, Abmessungen sind Abmessungen, dies ist sowohl als
Gleichwertigkeitskriterium als auch im Positionstext des LV so ausdricklich bezeichnet. Wenn die AST vorbringt, dass
die Abmessungen angeblich von keinem Bieter eingehalten werden kénnen, dann widerspricht sie ihrem eigenen
Vorbringen, wonach die Gerate gemaR der Ausschreibung ohnehin individuell gefertigt werden. Im Ubrigen wird auf
das bereits erstattete Vorbringen der Antragsgegnerin verwiesen.rémisch 40 Das Verlangen nach zwingender
Einhaltung der ErP Richtlinien wird nicht bestritten, ist aber nur eine der Vorgaben der bestandsfesten Ausschreibung.
Die Abmessungen jedoch eine zusatzliche eigenstandige Festlegung der bestandsfesten Ausschreibung. Der ErP
Richtlinie sind keine Aussagen Uber Abmessungen zu entnehmen. Einzig maBgeblich ist die bestandsfeste
Ausschreibung, Abmessungen sind Abmessungen, dies ist sowohl als Gleichwertigkeitskriterium als auch im
Positionstext des LV so ausdrucklich bezeichnet. Wenn die AST vorbringt, dass die Abmessungen angeblich von keinem
Bieter eingehalten werden kdnnen, dann widerspricht sie ihrem eigenen Vorbringen, wonach die Gerate gemal3 der
Ausschreibung ohnehin individuell gefertigt werden. Im Ubrigen wird auf das bereits erstattete Vorbringen der
Antragsgegnerin verwiesen.

RI fragt den AG: Haben die Bieter entsprechend der Ausschreibung die Abmessungen der im Punkt I. ihres Schreibens
vom 25.07. genannten Positionen entsprechend der ErP Richtlinie selbst zu berechnen?RI fragt den AG: Haben die
Bieter entsprechend der Ausschreibung die Abmessungen der im Punkt romisch eins. ihres Schreibens vom 25.07.
genannten Positionen entsprechend der ErP Richtlinie selbst zu berechnen?

XXXX Nein, die Bieter haben die Abmessungen entsprechend den in den genannten Positionen genannten Angaben
Uber die Abmessungen samt technischen Vorgaben einzuhalten, wobei es sich dabei um AuRenabmessungen handelt.
Eigene Berechnungen betreffend die Abmessungen sind vom Bieter nicht anzustellen.rémisch 40 Nein, die Bieter



haben die Abmessungen entsprechend den in den genannten Positionen genannten Angaben Uber die Abmessungen
samt technischen Vorgaben einzuhalten, wobei es sich dabei um AuBenabmessungen handelt. Eigene Berechnungen
betreffend die Abmessungen sind vom Bieter nicht anzustellen.

XXXX Die AST geht davon aus, dass ein Widerruf der Ausschreibung erforderlich ist weil sie davon ausgeht, dass kein
Bieter die Abmessungen der in den Positionen 500199A, 500199D, 500199G, 500199I laut LV und zugleich die
Vorgaben der ErP Richtlinie einhalten kann und beantragt hilfsweise dazu die Einholung eines SV-Gutachtens aus dem
Bereich Luftungsbau zur Beantwortung folgender Frage: Kdénnen mit dem von der Antragsgegnerin in der
Ausschreibung genannten Abmessungen in den vorgenannten Positionen gleichzeitig die Vorgaben der ErP Richtlinie
bzw. der dazu erlassenen Verordnungen und die in der Ausschreibung in den vorgenannten Positionen geforderten
Abmessungen eingehalten werden?romisch 40 Die AST geht davon aus, dass ein Widerruf der Ausschreibung
erforderlich ist weil sie davon ausgeht, dass kein Bieter die Abmessungen der in den Positionen 500199A, 500199D,
500199G, 500199I laut LV und zugleich die Vorgaben der ErP Richtlinie einhalten kann und beantragt hilfsweise dazu
die Einholung eines SV-Gutachtens aus dem Bereich Liftungsbau zur Beantwortung folgender Frage: Konnen mit dem
von der Antragsgegnerin in der Ausschreibung genannten Abmessungen in den vorgenannten Positionen gleichzeitig
die Vorgaben der ErP Richtlinie bzw. der dazu erlassenen Verordnungen und die in der Ausschreibung in den
vorgenannten Positionen geforderten Abmessungen eingehalten werden?

XXXX Das Vorbringen der AST zum angeblichen Widerrufsgrund wird bestritten und widerspricht dieses Vorbringen
einerseits dem eigenen Vorbringen in ihrem Schriftsatz vom 30.06.2016 Punkt 4.4 ("Samtliche der von der AST
angebotenen LUftungs- sowie Zu- und Abluftgerate werden der jeweiligen Einbausituation des Bauvorhabens
entsprechenden GroéRe angepasst produziert. Die AST hat genau diese Gerate angeboten. ..."), andererseits ist dieses
Vorbringen gar nicht verfahrensgegenstandlich. Im Ubrigen fehlt es der AST hier an Rechtschutzinteresse und wird die
Antragslegitimation der AST nicht bestritten.rémisch 40 Das Vorbringen der AST zum angeblichen Widerrufsgrund wird
bestritten und widerspricht dieses Vorbringen einerseits dem eigenen Vorbringen in ihrem Schriftsatz vom 30.06.2016
Punkt 4.4 ("Samtliche der von der AST angebotenen LUuftungs- sowie Zu- und Abluftgerdte werden der jeweiligen
Einbausituation des Bauvorhabens entsprechenden Grof3e angepasst produziert. Die AST hat genau diese Gerate
angeboten. ..."), andererseits ist dieses Vorbringen gar nicht verfahrensgegensténdlich. Im Ubrigen fehlt es der AST
hier an Rechtschutzinteresse und wird die Antragslegitimation der AST nicht bestritten.

XXXX Ich bestreite. Der Widerspruch ist nicht ersichtlich, da dem Vorbringen der AST eine andere Interpretation des
Kriteriums "Abmessungen" zugrunde liegt. Dartber hinaus fehlt es der AST auch nicht an einem Rechtschutzinteresse,
da sie sich fur den Fall des zwingend gebotenen Widerrufs - es liegt kein ausschreibungskonformes Angebot vor -
wieder an der Ausschreibung beteiligen kénnte.rémisch 40 Ich bestreite. Der Widerspruch ist nicht ersichtlich, da dem
Vorbringen der AST eine andere Interpretation des Kriteriums "Abmessungen" zugrunde liegt. Dartber hinaus fehlt es
der AST auch nicht an einem Rechtschutzinteresse, da sie sich fur den Fall des zwingend gebotenen Widerrufs - es liegt
kein ausschreibungskonformes Angebot vor - wieder an der Ausschreibung beteiligen kdnnte.

XXXX Das wird bestritten. Insbesondere liegt der Widerspruch in der Ausschreibung nicht vor. Es besteht auch sonst
kein Widerrufsgrund."romisch 40 Das wird bestritten. Insbesondere liegt der Widerspruch in der Ausschreibung nicht
vor. Es besteht auch sonst kein Widerrufsgrund."

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schliissiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. hat einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahren im
Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am
21.04.2016 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin ist mit Fax vom 23.06.2016 ausgeschieden worden. Die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der XXXX ist ebenfalls mit Fax vom 23.06.2016 erfolgt. (Schreiben der
Auftraggeberin vom 04.07.2016).Die Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. hat einen Bauauftrag im
Wege eines offenen Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip ausgeschrieben. Die
Bekanntmachung in Osterreich ist am 21.04.2016 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin ist mit Fax vom 23.06.2016
ausgeschieden worden. Die Zuschlagsentscheidung zugunsten der rémisch 40 ist ebenfalls mit Fax vom 23.06.2016
erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom 04.07.2016).

Eine beispielhafte Gegenuberstellung der Abmessungen der zu beschaffenden Luftungsgerdte laut



Leistungsverzeichnis und laut Angebot der Antragstellerin lautet wie folgt:
LV Position

LUftungsgerat

Abmessungen It. Leistungsverzeichnis

Abmessungen It. Angebot Fa. XXXXAbmessungen It. Angebot Fa. rémisch 40
50.01.61

Rotationstauscher / Gebdude T25 Nord

LxBxH 3.276 x 3.226 x 2.226 mm

LxBxH 2.080 x 3.180 x 3.540 mm

50.01.69

Rotationstauscher / Gebdude T25 Sud

LxBxH 3.276 x 3.226 x 2.226 mm

LxBxH 2.080 x 3.180 x 3.540 mm

50.01.93

Liftungsgerat / Experim.Physik Trakt IV 17.600 m3/hLiftungsgerat / Experim.Physik Trakt rémisch vier 17.600 m3/h
LxBxH 8.348 x 2.231 x 2.576 mm

LxBxH 10.415 x 2.020 x 2.880 mm

50.01.97

LUftungsgerat / Experim.Physik Trakt 11-GO0 8.000 m3/h

LxBxH 7.737 x 1.621 x 1.836 mm

LxBxH 9.370 x 1.390 x 2.180 mm

50.01.99A

Zuluftgerat / Mikrobologie Trakt 1l 12.000 m3/hZuluftgerat / Mikrobologie Trakt rémisch zwei 12.000 m3/h
LxBxH 5.266 x 1.316 x 2.866 mm

LxBxH 12.420 x 1.720 x 1.390 mm

50.01.99D

Abluftgerat / Mikrobologie Trakt Il 12.000 m3/hAbluftgerat / Mikrobologie Trakt romisch zwei 12.000 m3/h
LxBxH 5.730 x 1.316 x 2.866mm

LxBxH 10.170 x 1.720 x 1.390 mm

50.01.99G

Zuluftgerat / Labor T25d 8.600 m3/h

LxBxH 4.879 x 1.316 x 2.216 mm

LxBxH 11.130 x 1.390 x 1.390 mm

50.01.991

Abluftgerat / Labor T25d 4.000 m3/h

LxBxH 4.280 x 1.011 x 1.606 mm

LxBxH 9.570 x 1.090 x 1.090 mm

50.01.99K



Abluftgerat / Labor T25d 1.500 m3/h
LxBxH 3.857 x 706 x 1.222 mm
LxBxH 9.570 x 770 x 770 mm

(Beilage 2 des Schreibens der Auftraggeberin vom 25.07.2016, bestatigende Aussage der Antragstellerin in der
mundlichen Verhandlung)

Die LV Position 02 620500P Z lautet auszugsweise:

"[...]

Anschlussleitungen im Boden, Verteilleitungen an der Decke, Steigleitungen,
Leitungen in einer Technikzentrale bis DNID50:

Material:

duinnwandige, langsnaht geschweil3te Edelstahlrohre 1.4401

nach EN 10088, EN 10312 und EN 10217-7

AuBen- und Innenseite metallisch blank

Verbindung der Rohr- und Formstucke: Pressverfahren

In den Positionen sind samtliche Form- und Verbindungsstiicke sowie das Befestigungsmaterial einzukalkulieren.
Fabrikat: Kelit

Type: SteelFIX NF100

Angeboten ist das beispielhafte oder ein

Erzeugnis/Type gleichwertiger Art.Erzeugnis/Type gleichwertiger "Art".

(Ausschreibungsunterlagen)

Das Angebot der Antragstellerin fir die oben genannte Bieterllcke lautet: "GEBERIT/MAPRESS" (Angebot der
Antragstellerin)

Die Firma Geberit bietet unter der Bezeichnung "GEBERIT/MAPRESS" mehrere Rohrmaterialien an namlich Kupfer,
Edelstahl und C-Stahl. (Verhandlungsschrift S. 5ff, Homepage der Firma Geberit)

Die LV Position 03 500155 Z lautet auszugsweise:
"ErP-Richtlinie 2018

Samtliche unten angefuhrten Liftungsgerate sind in Ihrer Ausfihrung so anzubieten, dass sie der ErP-Richtlinie 2018
entsprechen!

Abweichungen zur ErP-Richtlinie 2018 stellen einen Ausscheidungsgrund dar!!!" (Ausschreibungsunterlagen)

Die Antragstellerin hat keine Erklarung gemald § 106 Abs. 7 letzter Satz BVergG 2006 in einem Begleitschreiben zu
ihrem Angebot abgegeben. (Angebot der Antragstellerin)Die Antragstellerin hat keine Erklarung gemafd Paragraph 106,
Absatz 7, letzter Satz BVergG 2006 in einem Begleitschreiben zu ihrem Angebot abgegeben. (Angebot der
Antragstellerin)

2. Beweiswurdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auRBer
Zweifel steht.

3. Rechtliche Beurteilung:

Die Ausschreibungsunterlagen sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen
Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024).

Die Ausschreibung ist nicht bekampft und daher bestandsfest geworden. Allfdllige Rechtswidrigkeiten einer
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bestandsfesten Entscheidung durfen von der Vergabekontrollbehérde im Rahmen der Nachprifung einer spateren
Auftraggeberentscheidung nicht aufgegriffen werden (VwWGH 17.06.2014, 2013/04/0029).

3. @) Zu den Antragen auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und des Ausscheidens (Spruchpunkt A) L.);
Ausscheidensgrund mangelhafte Abmessungen:3. a) Zu den Antragen auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung
und des Ausscheidens (Spruchpunkt A) romisch eins.); Ausscheidensgrund mangelhafte Abmessungen:

Die Auftraggeberin hat das Angebot der Antragstellerin unter anderem deshalb ausgeschieden, weil die von der
Antragstellerin angebotenen diversen Luftungsgerate nicht gleichwertig mit den ausgeschriebenen Leitprodukten
seien. Die Auftraggeberin verwies dazu auf ihre Beilage 2 und darauf, dass die Abmessungen im Angebot der

Antragstellerin nicht den Abmessungen laut dem Leistungsverzeichnis entsprechend wirden.

Die Antragstellerin hat dazu zusammengefasst vorgebracht, dass die Luftungsgerate entsprechend der Ausschreibung
den Anforderungen der ErP-Richtlinie 2018 (LV Position 03 500155 Z) sowie der Okodesign Verordnung 1253/2014
entsprechen mussten. Die im Angebot der Antragstellerin angebotenen Abmessungen der Liftungsgerate wirden
dem entsprechen, weil unter Abmessungen jene Vorgaben, die sich aus der ErP Richtlinie ergeben, gemeint seien.
Diese Abmessungen wurden von der Antragstellerin jedenfalls eingehalten. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass
kein Bieter die Abmessungen in Punkt 50.01.99A einhalten kénne, da dies unter gleichzeitiger Einhaltung der ErP
Richtlinie technisch nicht moglich sei. Die Antragstellerin beantrage hilfsweise dazu die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens aus dem Bereich Liftungsbau zur Beantwortung folgender Frage: Kdnnen mit dem von
der Antragsgegnerin in der Ausschreibung genannten Abmessungen in den vorgenannten Positionen gleichzeitig die
Vorgaben der ErP Richtlinie bzw. der dazu erlassenen Verordnungen und die in der Ausschreibung in den
vorgenannten Positionen geforderten Abmessungen eingehalten werden?Die Antragstellerin hat dazu
zusammengefasst vorgebracht, dass die Luftungsgerate entsprechend der Ausschreibung den Anforderungen der ErP-
Richtlinie 2018 (LV Position 03 500155 Z) sowie der Okodesign Verordnung 1253 aus 2014, entsprechen miissten. Die
im Angebot der Antragstellerin angebotenen Abmessungen der Liftungsgerate wirden dem entsprechen, weil unter
Abmessungen jene Vorgaben, die sich aus der ErP Richtlinie ergeben, gemeint seien. Diese Abmessungen wirden von
der Antragstellerin jedenfalls eingehalten. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass kein Bieter die Abmessungen in
Punkt 50.01.99A einhalten kdnne, da dies unter gleichzeitiger Einhaltung der ErP Richtlinie technisch nicht moglich sei.
Die Antragstellerin beantrage hilfsweise dazu die Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Bereich
Liftungsbau zur Beantwortung folgender Frage: Konnen mit dem von der Antragsgegnerin in der Ausschreibung
genannten Abmessungen in den vorgenannten Positionen gleichzeitig die Vorgaben der ErP Richtlinie bzw. der dazu
erlassenen Verordnungen und die in der Ausschreibung in den vorgenannten Positionen geforderten Abmessungen
eingehalten werden?

Der im Sachverhalt wiedergegebenen Tabelle von Liftungsgeraten von 9 LV Positionen kann entnommen werden, dass
die Abmessungen der von der Antragstellerin in diesen Positionen angebotenen Luftungsgeraten nicht den
geforderten Abmessungen laut dem Leistungsverzeichnis der Ausschreibungsunterlagen entsprechen. Die
angebotenen Luftungsgerate weichen in zum Teil erheblichen AusmalR davon ab. Es handelt sich somit beim Angebot
der Antragstellerin um ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot, weshalb es gemaR § 129
Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 zu Recht ausgeschieden wurde.Der im Sachverhalt wiedergegebenen Tabelle von
LUftungsgeraten von 9 LV Positionen kann entnommen werden, dass die Abmessungen der von der Antragstellerin in
diesen Positionen angebotenen Luftungsgeraten nicht den geforderten Abmessungen laut dem Leistungsverzeichnis
der Ausschreibungsunterlagen entsprechen. Die angebotenen Liftungsgerdte weichen in zum Teil erheblichen
Ausmal3 davon ab. Es handelt sich somit beim Angebot der Antragstellerin um ein den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechendes Angebot, weshalb es gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 zu Recht
ausgeschieden wurde.

Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass die im Angebot der Antragstellerin angebotenen Abmessungen der
LUftungsgerate der Ausschreibung entsprechen wiirden, weil unter Abmessungen jene Vorgaben, die sich aus der ErP
Richtlinie ergeben wiirden gemeint seien, so ist ihr entgegenzuhalten, dass bei Ausschreibungen grundsatzlich nicht
davon auszugehen ist, dass Auftraggeber bewusst in sich widersprichliche Anforderungen aufstellen (was die
Antragstellerin offenbar zu argumentieren versucht wenn sie davon ausgeht, dass kein Bieter die Abmessungen in
Punkt 50.01.99A einhalten kdnne, da dies unter gleichzeitiger Einhaltung der ErP Richtlinie technisch nicht moéglich sei).
Es ist vielmehr die Ausschreibung nach dem objektiven Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter
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bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt so zu interpretieren, dass die darin konkret geforderten Abmessungen und
sonstigen konkreten Vorgaben jedenfalls einzuhalten sind und dartber hinaus bei anderen (nicht konkret genannten)
Parametern, wenn dies fur die Ausschreibungsposition gefordert ist, das zu beschaffende Liftungsgerat auch den
Vorgaben der Okodesign Verordnung bzw. der ERP Richtlinie zu entsprechen hat. Das Vorbringen der Antragstellerin,
dass sie davon ausgehe, dass kein Bieter die Abmessungen in Punkt 50.01.99A einhalten kénne, da dies unter
gleichzeitiger Einhaltung der ErP Richtlinie technisch nicht méglich sei, geht daher ebenso ins Leere, wie die beantragte
Bestellung eines Sachverstandigen.

Das Vorbringen der Antragstellerin wonach die Luftungsgerdte immer als Sonderanfertigungen entsprechend der
jeweiligen Einbausituation des Bauvorhabens angepasst produziert wirden widerspricht ihrem eigenen Angebot, in
welchem millimetergenaue Abmessungen der Liftungsgerate angeboten wurden (siehe Beilage 2).

3. b) Zu den Antragen auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und des Ausscheidens (Spruchpunkt A) L);
Ausscheidensgrund mangelhafte Bieterllcke:3. b) Zu den Antragen auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
und des Ausscheidens (Spruchpunkt A) romisch eins.); Ausscheidensgrund mangelhafte Bieterllcke:

Die Auftraggeberin hat einen weiteren Ausscheidungsgrund, weswegen die Antragstellerin allerdings nicht
ausgeschieden wurde, vorgebracht. Das Angebot der Antragstellerin sei auch deshalb auszuscheiden, weil die
Antragstellerin in der Bieterlticke der LV Position 02 620500P Z "GEBERIT/MAPRESS" angeboten habe. Dabei handle es
sich wegen der fehlenden notwendigen naheren Spezifizierung des Produkts um einen unbehebbaren Mangel.

Die Antragstellerin hat dazu zusammengefasst vorgebracht, dass unter der reinen Bezeichnung "Geberit/Mapress"
Edelstahlrohre, C-Stahlrohre und Kupferrohre geliefert werden koénnten. In Zusammenschau mit der Position
02620500P Z, die die Lieferung von Edelstahlrohren vorsehe, gehe klar hervor, dass nur das System "Geberit/Mapress"
(Edelstahlrohr) angeboten sein kénne.

Aus der Homepage der Firma Geberit ergibt sich, dass diese unter der Bezeichnung "GEBERIT/MAPRESS" mehrere
Rohrmaterialien anbietet, namlich Kupfer, Edelstahl und C-Stahl. Dies wird auch von der Antragstellerin nicht

bestritten.

Dadurch, dass die Zweitantragstellerin die Bieterliicke nicht exakt spezifiziert hat, wird der Auftraggeberin aber von
vornherein eine sachverstandige Prifung (vgl. auch 8 106 Abs. 7 BVergG) des in der Ausschreibung vorgesehenen
Materials ("dinnwandige, langsnaht geschweil3te Edelstahlrohre 1.4401 nach EN 10088, EN 10312 und EN 10217-7")
verunmoglicht. Eine sachverstandige Prifung kann namlich nur dann durchgefihrt werden, wenn das entsprechende
Produkt, das ein Bieter an Stelle des ausgeschriebenen Erzeugnisses anbieten will, exakt beschrieben ist. Eine exakte
hinreichend spezifizierte Nennung eines Produktes in den genannten Bieterlicken war jedoch dem Angebot der
Antragstellerin nicht zu entnehmen. Folglich konnte die Auftraggeberin eine Prifung im Sinne des § 106 Abs. 7 BVergG
nicht vornehmen.Dadurch, dass die Zweitantragstellerin die Bieterlicke nicht exakt spezifiziert hat, wird der
Auftraggeberin aber von vornherein eine sachverstandige Prufung vergleiche auch Paragraph 106, Absatz 7, BVergQG)
des in der Ausschreibung vorgesehenen Materials ("dinnwandige, langsnaht geschweil3te Edelstahlrohre 1.4401 nach
EN 10088, EN 10312 und EN 10217-7") verunmdglicht. Eine sachverstandige Prifung kann namlich nur dann
durchgefihrt werden, wenn das entsprechende Produkt, das ein Bieter an Stelle des ausgeschriebenen Erzeugnisses
anbieten will, exakt beschrieben ist. Eine exakte hinreichend spezifizierte Nennung eines Produktes in den genannten
BieterlUcken war jedoch dem Angebot der Antragstellerin nicht zu entnehmen. Folglich konnte die Auftraggeberin eine
Prifung im Sinne des Paragraph 106, Absatz 7, BVergG nicht vornehmen.

Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass in Zusammenschau mit der Position 02620500P Z, die die Lieferung von
Edelstahlrohren vorsehe, klar hervor gehe, dass nur das System "Geberit/Mapress" (Edelstahlrohr) angeboten sein
kénne, Ubersieht sie, dass nach der Judikatur des BVwWG (BVwWG 12.02.2016, W134 2118711-2/23E; BVwG 28.08.2014,
W138 2009787-2/16E; BVwG 17.09.2015, W123 2112177-1) ein "Wahlrecht", das der ausschreibenden Stelle durch
uneindeutige Bezeichnungen eingerdumt werden wirde, nach Angebotsoffnung im offenen Verfahren nicht mehr
zulassig ist. Eine solche Vorgehensweise verstieBe gegen das Verhandlungsverbot im Sinne des &8 101 Abs. 4 BVergG
und wuirde im Sinne des Erkenntnisses des VwWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186, wegen der zusatzlichen zur
Verflgung gestellten Zeit, die den anderen Bietern (die die Bieterllicken im Angebot ausschreibungskonform ausgefullt
haben) bei der Ausarbeitung ihres Angebotes nicht gewahrt wurde, durch eine Mangelbehebung eine materielle
Verbesserung der Wettbewerbsstellung eintreten.Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass in Zusammenschau mit der
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Position 02620500P Z, die die Lieferung von Edelstahlrohren vorsehe, klar hervor gehe, dass nur das System
"Geberit/Mapress" (Edelstahlrohr) angeboten sein kénne, Ubersieht sie, dass nach der Judikatur des BVwWG (BVwWG
12.02.2016, W134 2118711-2/23E; BVwG 28.08.2014, W138 2009787-2/16E; BVwWG 17.09.2015, W123 2112177-1) ein
"Wahlrecht", das der ausschreibenden Stelle durch uneindeutige Bezeichnungen eingerdumt werden wirde, nach
Angebotsoffnung im offenen Verfahren nicht mehr zuldssig ist. Eine solche Vorgehensweise verstiel3e gegen das
Verhandlungsverbot im Sinne des Paragraph 101, Absatz 4, BVergG und wurde im Sinne des Erkenntnisses des VwGH
vom 25.02.2004, 2003/04/0186, wegen der zusatzlichen zur Verfligung gestellten Zeit, die den anderen Bietern (die die
Bieterliicken im Angebot ausschreibungskonform ausgeflllt haben) bei der Ausarbeitung ihres Angebotes nicht
gewahrt wurde, durch eine Mangelbehebung eine materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung eintreten.

Im Falle eines unbehebbaren Mangels, wie im gegenstandlichen Fall bei der nicht eindeutigen Erkennbarkeit des
angebotenen Produktes, ist die Auftraggeberin zur Ausscheidung des Angebotes ohne Gewahrung einer
vorhergehenden Verbesserungsméglichkeit verpflichtet. Uberdies ist das Angebot als ein der Ausschreibung
widersprechendes Angebot zu werten, da weder das Leitprodukt noch ein konkretes gleichwertiges Produkt
angeboten wurde. Eine solche Ausschreibungswidrigkeit stellt einen unbehebbaren Angebotsmangel dar.

Das Angebot der Antragstellerin ware daher auch aus diesem Grund gem. § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 auszuscheiden
gewesen.Das Angebot der Antragstellerin ware daher auch aus diesem Grund gem. Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer
7, BVergG 2006 auszuscheiden gewesen.

Es liegt auch kein Grund flr eine Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vor.
4. Gebuhrenersatz (Spruchpunkt A) 11.)4. GeblUhrenersatz (Spruchpunkt A) rémisch zwei.):
§ 319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR § 318 entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemall § 318 entrichteten GeblUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird."§8 319. (1) Der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat
Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Geblhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller
hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

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

Da die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag nicht obsiegt hat, hat sie keinen Anspruch auf Ersatz ihrer gemaR
§ 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch die Auftraggeberin.Da die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag
nicht obsiegt hat, hat sie keinen Anspruch auf Ersatz ihrer gemal Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebihren durch
die Auftraggeberin.

B) Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die im Erkenntnis genannten Erkenntnisse des VwGH) ab,
noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht
von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche
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Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu die im Erkenntnis
genannten Erkenntnisse des VwGH) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.
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