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Entscheidungsdatum

12.02.2016
Norm

BVergG 2006 8101 Abs4
BVergG 2006 8106 Abs7
BVergG 2006 8108 Abs1 Z2
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8312
BVergG 2006 8318 Abs1 Z6
BVergG 2006 8318 Abs1 Z7
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8320 Abs2
BVergG 2006 8325 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 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 108 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 108 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 129 glltig 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 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 § 292 gulltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig 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
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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
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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

A L O o e

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert 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 8 318 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

A L T o e
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. BVergG 2006 § 319 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 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 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 & 320 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 325 giiltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012

3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. B-VG Art. 133 heute

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

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

4. B-VG Art. 133 gliltig 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 glltig 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 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 gliltig 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 § 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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W134 2118747-2/40E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Wolfgang
Pointner als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite in den Nachprufungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "4020 Linz, Kunstuniversitat,
Hauptplatz 5-6 und 8, Sanierung und Erweiterung Brickenkopfgebdude Ost wund West, Teil-
Generalunternehmerleistungen -  Dachneubauten  (Glas- u. Stahlkonstruktion)', der  Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraRe 1, 1030 Wien, aufgrund der Antrage

der Erstantragstellerin XXXX, vertreten durch XXXX , vom 21.12.2015 (GZ: W134 2118711-2) undler Erstantragstellerin
romisch 40, vertreten durch romisch 40, vom 21.12.2015 (GZ: W134 2118711-2) und

der Zweitantragstellerin XXXX , vertreten durch XXXX , vom 21.12.2015 (GZ: W134 2118747-2)der Zweitantragstellerin
romisch 40, vertreten durch romisch 40, vom 21.12.2015 (GZ: W134 2118747-2),

in den zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Rechtssachen nach Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung am 26.01.2016 zu Recht erkannt:

A)

I. Dem Antrag der Erstantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin gemaf Telefax vom 10.12.2015 fir nichtig erklaren" sowie
dem Antrag der Zweitantragstellerin "das BVwG moge nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und
Einholung eines Sachverstandigengutachtens, die Entscheidung der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. vom
10.12.2015, zugestellt am 11.12.2015, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Zuschlag zu erteilen, im
Vergabeverfahren "Sanierung der Brickenkopfgebaude Ost und West Kunstuniversitat Linz" fur nichtig erkldaren" wird
gemal § 312 BVergG 2006 stattgegeben. Die Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 wird fur nichtig erklart.romisch
eins. Dem Antrag der Erstantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht moge nach Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin gemaf Telefax vom 10.12.2015 fir nichtig erklaren" sowie
dem Antrag der Zweitantragstellerin "das BVwG moége nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung und
Einholung eines Sachverstandigengutachtens, die Entscheidung der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. vom
10.12.2015, zugestellt am 11.12.2015, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Zuschlag zu erteilen, im
Vergabeverfahren "Sanierung der Brickenkopfgebaude Ost und West Kunstuniversitat Linz" fur nichtig erklaren" wird
gemal Paragraph 312, BVergG 2006 stattgegeben. Die Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 wird fur nichtig erklart.

Il. Der Antrag der Zweitantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung und Einholung eines Sachverstandigengutachtens, die Entscheidung der BIG, das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden, mitgeteilt am 11.12.2015, im Vergabeverfahren "Ausschreibung Sanierung der
Brickenkopfgebaude Ost und West, Kunstuniversitat Linz, Hauptplatz 5-6 und 8, 4020 Linz, Teil-
Generalunternehmerleistungen - Dachneubauten (Glas- und Stahlkonstruktion)" fir nichtig erklaren”, wird gemafd 8
312 BVergG abgewiesen.romisch zwei. Der Antrag der Zweitantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht moge nach
Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung und Einholung eines Sachverstandigengutachtens, die Entscheidung der
BIG, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, mitgeteilt am 11.12.2015, im Vergabeverfahren "Ausschreibung
Sanierung der Bruckenkopfgebdude Ost und West, Kunstuniversitat Linz, Hauptplatz 5-6 und 8, 4020 Linz, Teil-
Generalunternehmerleistungen - Dachneubauten (Glas- und Stahlkonstruktion)" fur nichtig erklaren", wird gemaf
Paragraph 312, BVergG abgewiesen.

Ill. Dem Antrag der Erstantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht moge die Auftraggeberin zum Ersatz der
Pauschalgebuhren fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution verhalten" wird gemaRR § 319 BVergG 2006 stattgegeben. Die Auftraggeberin ist
verpflichtet, der Erstantragstellerin binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses € 4.617,-- zu bezahlen.rémisch
drei. Dem Antrag der Erstantragstellerin "das Bundesverwaltungsgericht moge die Auftraggeberin zum Ersatz der
Pauschalgebulhren fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution verhalten" wird gemal3 Paragraph 319, BVergG 2006 stattgegeben. Die Auftraggeberin
ist verpflichtet, der Erstantragstellerin binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses € 4.617,-- zu bezahlen.



IV. Den Antragen der Zweitantragstellerin "das BVwG moge der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. auftragen, der
Antragstellerin die Pauschalgebuhr fur diesen Antrag auf Nachprifung in der H6he von Euro 3078 zu Handen ihrer
ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen" sowie "das BVwG mdége der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.
auftragen, der Antragstellerin die Pauschalgebuhr fur diesen Antrag auf Nachprifung in der Hohe von Euro 2.462,40
zu Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen" sowie "das BVwG mdége der Antragsgegnerin auftragen,
der Antragstellerin die Pauschalgebuhr flr diesen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung in der Hohe von
Euro 1539 zu Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen" wird gemaR 8 319 BVergG 2006 teilweise
stattgegeben. Die Auftraggeberin ist verpflichtet, der Zweitantragstellerin zu Handen ihres Rechtsvertreters binnen 14
Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses € 4.617,-- zu bezahlen.rémisch vier. Den Antrégen der Zweitantragstellerin
"das BVwG moge der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. auftragen, der Antragstellerin die Pauschalgebihr fur
diesen Antrag auf Nachprufung in der Héhe von Euro 3078 zu Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu
ersetzen" sowie "das BVwG mdge der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. auftragen, der Antragstellerin die
Pauschalgebuhr fur diesen Antrag auf Nachpruifung in der Hohe von Euro 2.462,40 zu Handen ihrer ausgewiesenen
Rechtsvertreter zu ersetzen" sowie "das BVwG moge der Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin die
Pauschalgebuhr fur diesen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung in der Héhe von Euro 1539 zu Handen
ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen" wird gemal Paragraph 319, BVergG 2006 teilweise stattgegeben. Die
Auftraggeberin ist verpflichtet, der Zweitantragstellerin zu Handen ihres Rechtsvertreters binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Erkenntnisses € 4.617,-- zu bezahlen.

B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schreiben vom 21.12.2015, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Erstantragstellerin die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015, 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 Erstantragstellerin habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Hauptangebot mit einer Nettoangebotssumme
von Euro 1.591.792,90 abgegeben. Im Zuge der Angebotsprifung bzw. der Aufklarungsgesprache sei es vor allem um
die Streckmetallkiihidecke des Fabrikates Plafotherm St 100, Lindner GmbH Osterreich gegangen. Aufgrund der
Fragestellungen der vergebenden Stelle im Rahmen der vertieften Angebotsprifung und der Tatsache, dass einem
Abdnderungsangebot der XXXX der Zuschlag erteilt werden solle, gehe die Erstantragstellerin davon aus, dass die XXXX
betreffend die Streckmetallkiihldecke ein anderes Produkt als das Leitprodukt in den mal3geblichen Positionen der UG
3933 des Leistungsverzeichnisses angeboten habe. Da auBBer diesem Leitprodukt kein anderes Produkt am Markt die
bestandsfesten Parameter der Ausschreibung erfille, sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
auszuscheiden.Die Erstantragstellerin habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Hauptangebot mit einer
Nettoangebotssumme von Euro 1.591.792,90 abgegeben. Im Zuge der Angebotsprufung bzw. der
Aufklarungsgesprache sei es vor allem um die Streckmetallkihldecke des Fabrikates Plafotherm St 100, Lindner GmbH
Osterreich gegangen. Aufgrund der Fragestellungen der vergebenden Stelle im Rahmen der vertieften
Angebotsprufung und der Tatsache, dass einem Abanderungsangebot der rémisch 40 der Zuschlag erteilt werden
solle, gehe die Erstantragstellerin davon aus, dass die romisch 40 betreffend die Streckmetallkiihldecke ein anderes
Produkt als das Leitprodukt in den maRgeblichen Positionen der UG 3933 des Leistungsverzeichnisses angeboten
habe. Da aulRer diesem Leitprodukt kein anderes Produkt am Markt die bestandsfesten Parameter der Ausschreibung
erfllle, sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden.

Die Erstantragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden
verletzt.



Mit Schreiben vom 21.12.2015, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, verbessert mit Schreiben vom 22.12.2015 und
vom 29.01.2016, begehrte die Zweitantragstellerin die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und des
Ausscheidens ihres Angebotes vom 10.12.2015, die Durchflihrung einer mindlichen Verhandlung, Akteneinsicht, die
Erlassung einer einstweiligen Verfligung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Zweitantragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Die Zweitantragstellerin habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot abgegeben. Mit Schreiben vom
12.10.2015 sei die Zweitantragstellerin von der Auftraggeberin zur Nachreichung des Antrags auf Genehmigung von
Subunternehmern aufgefordert worden. Am 16.10.2015 habe die Zweitantragstellerin der Auftraggeberin fristgerecht
den ausgefillten Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern Ubermittelt. Mit Schreiben vom 06.11.2015 sei die
Zweitantragstellerin von der Auftraggeberin zu einem Aufklarungsgesprach eingeladen worden. Mit Schreiben vom
10.12.2015 habe die Auftraggeberin der Zweitantragstellerin mitgeteilt, dass der Zuschlag an das Bauunternehmen
XXXX erteilt werden solle. Im selben Schreiben sei der Zweitantragstellerin mitgeteilt worden, dass ihr Angebot bei der
Bestbieterermittlung nicht bertcksichtigt werden kénne, da es auszuscheiden sei. Der Nachprifungsantrag richte sich
gegen die Ausscheidensentscheidung und die Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015. Die Ausscheidensentscheidung
sei damit begrindet worden, dass der Zweitantragstellerin die fur die Ausfuhrung der im Leistungsverzeichnis
beschriebenen Arbeiten erforderliche Befugnis fehle und dass die Zweitantragstellerin nicht gemaf3 § 108 Abs. 1 Z. 2
BVergG bereits im Angebot alle infrage kommenden Subunternehmer namentlich bekannt gegeben habe. Der
Zweitantragstellerin mangle es jedoch nicht an der erforderlichen Befugnis. Die Zweitantragstellerin sei aufgrund ihrer
Gewerbeberechtigung "Metalltechnik fur Metall- und Maschinenbau (verbundenes Handwerk) gemal3 8 94 Z. 59 GewO
1994" befugt, samtliche im Leistungsverzeichnis beschriebenen Arbeiten auszufihren. Die Zweitantragstellerin habe
bereits in ihrem Angebot die infrage kommenden Subunternehmer im Langleistungsverzeichnis namentlich bekannt
gegeben, weshalb kein Mangel vorliege. Da das Angebot der Zweitantragstellerin nicht auszuscheiden sei habe sie laut
dem festgelegten Zuschlagskriterien das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot gelegt, weshalb ihr der
Zuschlag zu erteilen gewesen ware.Die Zweitantragstellerin habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot
abgegeben. Mit Schreiben vom 12.10.2015 sei die Zweitantragstellerin von der Auftraggeberin zur Nachreichung des
Antrags auf Genehmigung von Subunternehmern aufgefordert worden. Am 16.10.2015 habe die Zweitantragstellerin
der Auftraggeberin fristgerecht den ausgeflllten Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern Ubermittelt. Mit
Schreiben vom 06.11.2015 sei die Zweitantragstellerin von der Auftraggeberin zu einem Aufklarungsgesprach
eingeladen worden. Mit Schreiben vom 10.12.2015 habe die Auftraggeberin der Zweitantragstellerin mitgeteilt, dass
der Zuschlag an das Bauunternehmen rémisch 40 erteilt werden solle. Im selben Schreiben sei der Zweitantragstellerin
mitgeteilt worden, dass ihr Angebot bei der Bestbieterermittlung nicht berlcksichtigt werden kdénne, da es
auszuscheiden sei. Der Nachprufungsantrag richte sich gegen die Ausscheidensentscheidung und die
Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015. Die Ausscheidensentscheidung sei damit begrindet worden, dass der
Zweitantragstellerin die fUr die Ausfiihrung der im Leistungsverzeichnis beschriebenen Arbeiten erforderliche Befugnis
fehle und dass die Zweitantragstellerin nicht gemaR Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG bereits im Angebot
alle infrage kommenden Subunternehmer namentlich bekannt gegeben habe. Der Zweitantragstellerin mangle es
jedoch nicht an der erforderlichen Befugnis. Die Zweitantragstellerin sei aufgrund ihrer Gewerbeberechtigung
"Metalltechnik fur Metall- und Maschinenbau (verbundenes Handwerk) gemaR Paragraph 94, Ziffer 59, GewO 1994"
befugt, samtliche im Leistungsverzeichnis beschriebenen Arbeiten auszufihren. Die Zweitantragstellerin habe bereits
in ihrem Angebot die infrage kommenden Subunternehmer im Langleistungsverzeichnis namentlich bekannt gegeben,
weshalb kein Mangel vorliege. Da das Angebot der Zweitantragstellerin nicht auszuscheiden sei habe sie laut dem
festgelegten Zuschlagskriterien das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot gelegt, weshalb ihr der Zuschlag
zu erteilen gewesen ware.

Die Zweitantragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wiirden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 28.12.2015 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere Zollamtsstrafle 1, 1030 Wien, und vergebende Stelle die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Unternehmensbereich Universitaten, PrunerstralRe 5, 4020 Linz, sei. Bei dem
gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich der in einem
offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip entsprechend dem der Ausschreibung beiliegenden Formblatt


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94

"Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" unter Bertcksichtigung der vorgegebenen Kriterien (98
% Preis, 2% Gewdhrleistung) vergeben werden solle. Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 08.09.2015 in der EU
am 07.09.2015 erfolgt. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 sei am 11.12.2015 per Telefax
bzw. per E-Mail zu Gunsten der Bauunternehmung XXXX erfolgt.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 28.12.2015 gab
diese bekannt, dass Auftraggeberin die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraRBe 1, 1030 Wien,
und vergebende Stelle die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Unternehmensbereich Universitaten, PrunerstraBe 5,
4020 Linz, sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im
Oberschwellenbereich der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip entsprechend dem der
Ausschreibung beiliegenden Formblatt "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" unter
Berulcksichtigung der vorgegebenen Kriterien (98 % Preis, 2% Gewahrleistung) vergeben werden solle. Die
Bekanntmachung in Osterreich sei am 08.09.2015 in der EU am 07.09.2015 erfolgt. Die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 sei am 11.12.2015 per Telefax bzw. per E-Mail zu Gunsten der
Bauunternehmung rémisch 40 erfolgt.

Mit Schreiben vom 28.12.2015 hat die Auftraggeberin allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren erteilt.

Mit Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 29.12.2015 erhob diese begriindete Einwendungen gegen
den Nachprufungsantrag der Erstantragstellerin und der Zweitantragstellerin.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015 gab diese zum Nachprifungsantrag der Erstantragstellerin an, dass
es der Erstantragstellerin an der Antragslegitimation mangeln wirde, da sie die Subunternehmerin XXXX abgeandert
habe. Das Abanderungsangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erfiille samtliche Kriterien der
Gleichwertigkeit. Vorgelegt wurde eine Aktennotiz der Adenbeck GmbH vom 23.12.2015. Daraus ergebe sich, dass die
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Kihldecke technisch gleichwertig sei.Mit Schreiben der
Auftraggeberin vom 30.12.2015 gab diese zum Nachprifungsantrag der Erstantragstellerin an, dass es der
Erstantragstellerin an der Antragslegitimation mangeln wirde, da sie die Subunternehmerin rémisch 40 abgeandert
habe. Das Abanderungsangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erfiille samtliche Kriterien der
Gleichwertigkeit. Vorgelegt wurde eine Aktennotiz der Adenbeck GmbH vom 23.12.2015. Daraus ergebe sich, dass die
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Kihldecke technisch gleichwertig sei.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015 gab diese zum Nachprufungsantrag der Zweitantragstellerin an,
dass das Angebot der Zweitantragstellerin unbehebbar mangelhafte Bieterliickenangaben enthalte. Weiters fehle der
Zweitantragstellerin die Befugnis fir Gewerke, die in Summe 39,6 % der Gesamtangebotssumme des Angebotes der
Zweitantragstellerin ausmachen wirden.

Mit Beschluss des BVwWG vom 04.01.2016, W134 2118711-1/2E, wurde der Auftraggeberin flir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen.

Mit Beschluss des BVwG vom 04.01.2016, W134 2118747-1/2E, wurde der Auftraggeberin flir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen.

Mit Schreiben der Erstantragstellerin vom 20.01.2016 gab diese eine weitere Stellungnahme ab.
Mit Schreiben der Zweitantragstellerin vom 20.01.2016 gab diese eine weitere Stellungnahme ab.

Am 26.01.2016 fand dartber eine mindliche Verhandlung im Bundesverwaltungsgericht statt. Dabei wurde unter
anderem folgendes protokolliert (auszugsweise Wiedergabe):

" XXXX : Die Beilage ./1 ist ein Beleg daflr, dass durch das angebotene Produkt der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
die gemal Ausschreibung geforderten Werte betreffend Prifdruck und Temperaturbereich wesentlich unterschritten
werden. Weiters ist diese Beilage ein Beleg dafur, dass die Angebotsprifung bzw. die Gleichwertigkeitsprifung grob
mangelhaft geblieben ist: GemaR dieser Beilage erfolgte die Angebots- respektive Gleichwertigkeitsprifung auf Basis
der DIN4715-1. In der Ausschreibung war gefordert, dass die maRgeblichen Werte betreffend die DIN EN14240
einzuhalten sind. Betreffend Prufdruck ergibt sich aus der Beilage ./1, dass das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt einen Prifdruck von lediglich 60 Bar fir Verbindungen aufweist, wahrend
die Ausschreibung in Position 393301, Seite 55 ff als Systemanforderung die Einhaltung eines Prifdruckes von 100 Bar
fordert. Zum System zahlt nicht nur die Streckmetallkihldecke selbst, sondern auch die Verbindungen. Die steht
explizit auf Seite 56 oben. Gleiches gilt auch fir den Temperaturbereich, das von der prasumtiven



Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt weist Werte von minus 40 Grad Celsius bis 80 Grad Celsius auf, wahrend
die Ausschreibung die Einhaltung von Werten von minus 20 Grad Celsius bis 100 Grad Celsius fordert. Daraus schliel3e
ich, dass die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht rechtens ist." rémisch
40 : Die Beilage ./1 ist ein Beleg dafur, dass durch das angebotene Produkt der prasumtiven Zuschlagsempfangerin die
gemall Ausschreibung geforderten Werte betreffend Prufdruck und Temperaturbereich wesentlich unterschritten
werden. Weiters ist diese Beilage ein Beleg dafur, dass die Angebotsprifung bzw. die Gleichwertigkeitsprifung grob
mangelhaft geblieben ist: GemaR dieser Beilage erfolgte die Angebots- respektive Gleichwertigkeitsprifung auf Basis
der DIN4715-1. In der Ausschreibung war gefordert, dass die maRgeblichen Werte betreffend die DIN EN14240
einzuhalten sind. Betreffend Priufdruck ergibt sich aus der Beilage ./1, dass das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt einen Prifdruck von lediglich 60 Bar fir Verbindungen aufweist, wahrend
die Ausschreibung in Position 393301, Seite 55 ff als Systemanforderung die Einhaltung eines Prifdruckes von 100 Bar
fordert. Zum System zahlt nicht nur die Streckmetallkihldecke selbst, sondern auch die Verbindungen. Die steht
explizit auf Seite 56 oben. Gleiches gilt auch fir den Temperaturbereich, das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt weist Werte von minus 40 Grad Celsius bis 80 Grad Celsius auf, wahrend
die Ausschreibung die Einhaltung von Werten von minus 20 Grad Celsius bis 100 Grad Celsius fordert. Daraus schliel3e
ich, dass die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht rechtens ist.

XXXX : Das Vorbringen der Antragstellerin wird zur Ganze bestritten. Hinsichtlich des Einwands der mangelnden
Gleichwertigkeit des Prifdrucks ist es vielmehr so, dass die geforderten Mindestwerte in Héhe von 100 Bar Prifdruck
sogar Uberschritten werden mit 232 Bar. Die 60 Bar Prifdruck fur Verbindungen sind in der Ausschreibung gar nicht
gefordert. Hier ist lediglich von einem "Prifdruck 100 Bar" die Rede.rémisch 40: Das Vorbringen der Antragstellerin
wird zur Ganze bestritten. Hinsichtlich des Einwands der mangelnden Gleichwertigkeit des Prufdrucks ist es vielmehr
so, dass die geforderten Mindestwerte in Hohe von 100 Bar Prifdruck sogar Gberschritten werden mit 232 Bar. Die 60
Bar Prufdruck fur Verbindungen sind in der Ausschreibung gar nicht gefordert. Hier ist lediglich von einem "Prifdruck
100 Bar" die Rede.

VR: Hat die gegenstandliche Kiuhldecke Verbindungen im Sinne der Beilage ./1 des Schreibens der Auftraggeberin vom
30.12.2015?

XXXX : Ja, natlrlichrémisch 40 : Ja, nattrlich.

VR: Wie wird die Einhaltung des in den Ausschreibungsunterlagen geforderten Prifdrucks von 100 Bar dieses Systems
Uberpruft?

XXXX : Ich kann ebenfalls nur auf den Berstdruck verweisen, das ist dieser Prifdruck von 232 Bar, der auch vom
Hersteller bestatigt wird fir das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin.rémisch 40 : Ich kann ebenfalls nur
auf den Berstdruck verweisen, das ist dieser Prifdruck von 232 Bar, der auch vom Hersteller bestatigt wird fur das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin.

VR: Wie wird die Einhaltung des in den Ausschreibungsunterlagen geforderten Prifdrucks von 100 Bar dieses Systems
Uberpruft?

XXXX : Durch den laut Ausschreibung geforderten Nachweis, dass ein Prifdruck von 100 Bar bei der Prifung der
Streckmetallkiihldecke eingehalten wird.romisch 40 : Durch den laut Ausschreibung geforderten Nachweis, dass ein
Prifdruck von 100 Bar bei der Prifung der Streckmetallkihldecke eingehalten wird.

XXXX : Ich mochte richtig stellen, dass keine Differenzierung angegeben wurde, ob sich der Mindestdruck von 100 Bar
auf das Gesamtsystem oder auf die einzelnen Elemente wie Verbindungselemente oder Rohre bezieht.romisch 40 : Ich
mochte richtig stellen, dass keine Differenzierung angegeben wurde, ob sich der Mindestdruck von 100 Bar auf das
Gesamtsystem oder auf die einzelnen Elemente wie Verbindungselemente oder Rohre bezieht.

XXXX : Betreffend den Temperaturbereich: Das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt ist fur
einen Temperaturbereich gepruft von -40 bis plus 80 Grad Celsius und liegt dieser Wert in einem Bereich, der
gleichwertig ist zum ausgeschriebenen Leitprodukt, zumal nicht die exakten Temperaturprifwerte des Leitprodukts
verlangt sind, sondern als Orientierung fur die Gleichwertigkeit festgelegt sind und anhand des Leitprodukts diese
Gleichwertigkeit beurteilt werden kann und wurde. Die technische Gleichwertigkeit des gepruiften Produktes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin liegt daher vor.rémisch 40: Betreffend den Temperaturbereich: Das von der



prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Produkt ist fir einen Temperaturbereich gepruft von -40 bis plus 80
Grad Celsius und liegt dieser Wert in einem Bereich, der gleichwertig ist zum ausgeschriebenen Leitprodukt, zumal
nicht die exakten Temperaturprifwerte des Leitprodukts verlangt sind, sondern als Orientierung fur die
Gleichwertigkeit festgelegt sind und anhand des Leitprodukts diese Gleichwertigkeit beurteilt werden kann und wurde.
Die technische Gleichwertigkeit des gepruften Produktes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin liegt daher vor.

[..]

XXXX : Im Zusammenhang mit den mangelhaften Bieterllickenangaben der Antragstellerin verweisen wir auf die
Entscheidungen des BVwG vom 28.08.2014 W138 2009787-2/16E, in dem festgehalten wird, dass es sich um einen
unbehebbaren Mangel handelt, wenn Bieterllicken ohne nahere Prazisierung und nur durch Angabe eines Firmen oder
Herstellernamens ausgefillt werden. Keinesfalls kann auch den Bieterlickenangaben der Antragstellerin unter
Zusammenschau mit der Ausschreibung der Inhalt unterstellt werden, dass die Bieterin objektiv nachvollziehbar
immer das Leitprodukt anbieten wollte. Im Zusammenhang mit dem Begleitschreiben beschranken wir uns darauf,
festzuhalten, dass ein solches nicht im gegenstandlichen Fall dazu fUhrt, dass das ausgeschriebene Leitprodukt
angeboten wurde, weil ein solches Begleitschreiben so formuliert ist, dass dieses nur an ein konkret genanntes
Produkt anknipfen kann, was im vorliegenden Angebot gerade nicht der Fall ist. Die Wastler ware daher
auszuscheiden gewesen, weil sie in diversen Bieterllicken nicht wie verlangt eine prazisierte Produktangabe gemacht
hat, sondern lediglich Herstellernamen oder Firmennamen bzw. Schlagworte solcher Firmennamen angefihrt hat. Das
betrifft insbesondere die Positionen 211902C, 236201AZ auf Seite 35, 393301A auf Seite 58, 393301BZ auf Seite 59,
560902AZ auf Seite 69, 570811A auf Seite 71, 211902C auf Seite 103, 236201A auf Seite 109, 393301A auf Seite 132,
393301B auf Seite 133, 560902A auf Seite 143 und schlieBlich Position 570811AZ auf Seite 145, jeweils mit dem Zusatz
oder glw. Zur Unbehebbarkeit der Mangelhaftigkeit dieser Bieterlicken verweisen wir auf die standige
Rechtsprechung, insbesondere auf BVwG vom 17.09.2015, W123 2112177-1 und W 138 2009787-2/16 vom
28.04.2014.romisch 40 : Im Zusammenhang mit den mangelhaften Bieterlickenangaben der Antragstellerin verweisen
wir auf die Entscheidungen des BVwG vom 28.08.2014 W138 2009787-2/16E, in dem festgehalten wird, dass es sich um
einen unbehebbaren Mangel handelt, wenn Bieterllicken ohne ndhere Prazisierung und nur durch Angabe eines
Firmen oder Herstellernamens ausgeflillt werden. Keinesfalls kann auch den Bieterllickenangaben der Antragstellerin
unter Zusammenschau mit der Ausschreibung der Inhalt unterstellt werden, dass die Bieterin objektiv nachvollziehbar
immer das Leitprodukt anbieten wollte. Im Zusammenhang mit dem Begleitschreiben beschranken wir uns darauf,
festzuhalten, dass ein solches nicht im gegenstandlichen Fall dazu fuhrt, dass das ausgeschriebene Leitprodukt
angeboten wurde, weil ein solches Begleitschreiben so formuliert ist, dass dieses nur an ein konkret genanntes
Produkt anknipfen kann, was im vorliegenden Angebot gerade nicht der Fall ist. Die Wastler ware daher
auszuscheiden gewesen, weil sie in diversen Bieterlliicken nicht wie verlangt eine prazisierte Produktangabe gemacht
hat, sondern lediglich Herstellernamen oder Firmennamen bzw. Schlagworte solcher Firmennamen angefuhrt hat. Das
betrifft insbesondere die Positionen 211902C, 236201AZ auf Seite 35, 393301A auf Seite 58, 393301BZ auf Seite 59,
560902AZ auf Seite 69, 570811A auf Seite 71, 211902C auf Seite 103, 236201A auf Seite 109, 393301A auf Seite 132,
393301B auf Seite 133, 560902A auf Seite 143 und schlieBlich Position 570811AZ auf Seite 145, jeweils mit dem Zusatz
oder glw. Zur Unbehebbarkeit der Mangelhaftigkeit dieser Bieterlicken verweisen wir auf die standige
Rechtsprechung, insbesondere auf BVwG vom 17.09.2015, W123 2112177-1 und W 138 2009787-2/16 vom 28.04.2014.

VR: Die Antragstellerin XXXX wird darauf hingewiesen, dass ihr Angebot wegen der oben genannten Grinde
moglicherweise auszuscheiden gewesen wdre. Wie lange bendtigen Sie, um darauf zu replizieren?VR: Die
Antragstellerin  rémisch 40 wird darauf hingewiesen, dass ihr Angebot wegen der oben genannten Grinde
moglicherweise auszuscheiden gewesen ware. Wie lange bendtigen Sie, um darauf zu replizieren?

XXXX : Die Auftraggeberin hat im Aufklarungsgesprach vom 11.11.2015 nur zu einer Bieterllicke Fragen gestellt, das ist
die Leistungsposition 393301A, keine andere Bieterllicke wurde in der Anklndigung zum Aufklarungsgesprach
angefuhrt. Keine andere Bieterllicke wurde im Gesprach tatsachlich angesprochen. Die Antragstellerin konnte davon
ausgehen, dass keine weiteren Aufklarungsbedurfnisse der Auftraggeberin gegeben waren.rémisch  40: Die
Auftraggeberin hat im Aufklarungsgesprach vom 11.11.2015 nur zu einer Bieterlicke Fragen gestellt, das ist die
Leistungsposition 393301A, keine andere Bieterllicke wurde in der Ankiindigung zum Aufklarungsgesprach angefuhrt.
Keine andere Bieterllcke wurde im Gesprach tatsachlich angesprochen. Die Antragstellerin konnte davon ausgehen,
dass keine weiteren Aufklarungsbedurfnisse der Auftraggeberin gegeben waren.



Im Ubrigen hat die Antragstellerin bei jeder Bieterliicke nur das Leitprodukt angeboten. Darlber hinaus hat sie im
Begleitschreiben erklart, sollte das in der Bieterlicke angebotene Erzeugnis nicht gleichwertig sein, das
ausgeschriebene Erzeugnis als angeboten gilt. Im Ubrigen verweisen wir auf das Angebotsformblatt Position Punkt
18.5, in dem dieses Begleitschreiben vorgegeben war und wir unterzeichnet haben. Es war dieses Formblatt vom

Auftraggeber vorgegeben, dass genau dieser Text zu unterzeichnen war. Im Ubrigen verweisen wir auf das Vorbringen.

VR: Bendtigen Sie noch weitere Zeit, um auf das Vorbringen der Auftraggeberin betreffend die oben genannten
Grunde, aus denen Ihr Angebot auszuscheiden gewesen ware, replizieren zu kénnen?

XXXX : Nein."rémisch 40 : Nein."

Mit Schreiben der Zweitantragstellerin vom 29.01.2016 hat diese ihre Antrage auf Ersatz der Pauschalgebihren
dahingehend eingeschrankt, dass nunmehr nicht mehr der Ersatz vom zweimal € 3.078,- fur die beiden
Nachprufungsantrage begehrt wurde, sondern einmal der Ersatz von € 3.078,-- und einmal der Ersatz von Euro
2462,40.

IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schlissiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. hat einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahren im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 08.09.2015, in der EU am 07.09.2015
erfolgt. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 erfolgte am 11.12.2015 per Telefax bzw. per E-
Mail zu Gunsten der Bauunternehmung XXXX (Schreiben der Auftraggeberin vom 28.12.2015).Die Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. hat einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahren im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 08.09.2015, in der EU am 07.09.2015
erfolgt. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vom 10.12.2015 erfolgte am 11.12.2015 per Telefax bzw. per E-
Mail zu Gunsten der Bauunternehmung romisch 40 (Schreiben der Auftraggeberin vom 28.12.2015).

Die Positionsnummern 393301 des Leistungsverzeichnisses lautet auszugsweise:

"393301 Z Liefern und montieren einer Metalldecke, Einhdngesystem, als geschlossene Kuhlstrahldecke oder als
inaktive Decke zur Abfuhrung sensibler Warmelasten zu ca. 60 % Strahlung und 40 % Konvektion, Fabrikat Lindner
Plafotherm St 100 oder gleichwertig.

Inklusive der Unterkonstruktion und alle Nebenleistungen.
Allgemeine Systemanforderungen:

[...]

Prifdruck 100 bar, maximaler Betriebsdruck 12 bar, Temperatur von -20° C bis +100°C"

[...]
393301A Z Streckmetallkthldecke Plafotherm

Liefern und montieren einer Metalldecke, Einhangesystem, als geschlossene Kihlistrahldecke zur Abfihrung sensibler

Warmelasten zu ca. 60 % Strahlung und 40 % Konvektion, Fabrikat Lindner Plafotherm St 100 oder gleichwertig.
Besondere Anforderungen:

Prifdruck 100 bar, maximaler Betriebsdruck 12 bar, Temperatur von -20° C bis +100°C"

Punkt 2 der Angebotsbestimmungen lautet auszugsweise:

"Die im Leistungsverzeichnis namentlich angefiihrten bestimmten Erzeugnisse (Referenzfabrikate und Typen) sollen,
Uber die Leistungsbeschreibung hinausgehend, den gewlinschten Standard festlegen. Sofern der Positionstext "oder
gleichwertige Art" enthalt, kann der Bieter ein Fabrikat und eine Type seiner Wahl einsetzen. Der Bieter hat durch
Prifzeugnisse anerkannter Pruf- und Eichlaboratorien, sowie Inspektions- und Zertifizierungsstellen im Sinne des
BVergG die Gleichwertigkeit vollstandig nachzuweisen. Wenn die vom Bieter genannten Erzeugnisse nach
sachverstandiger Prifung den in den Ausschreibungsunterlagen angeflihrten Kriterien der Gleichwertigkeit nicht
entsprechen, gilt gem. 8 106 Abs. 7 BVergG 2006 das ausgeschriebene Erzeugnis nur dann als angeboten, wenn der

Bieter dies in einem Begleitschreiben zum Angebot erklart hat."Die im Leistungsverzeichnis namentlich angefuhrten



bestimmten Erzeugnisse (Referenzfabrikate und Typen) sollen, Uber die Leistungsbeschreibung hinausgehend, den
gewlinschten Standard festlegen. Sofern der Positionstext "oder gleichwertige Art" enthalt, kann der Bieter ein Fabrikat
und eine Type seiner Wahl einsetzen. Der Bieter hat durch Prufzeugnisse anerkannter Prif- und Eichlaboratorien,
sowie Inspektions- und Zertifizierungsstellen im Sinne des BVergG die Gleichwertigkeit vollstandig nachzuweisen.
Wenn die vom Bieter genannten Erzeugnisse nach sachverstandiger Prufung den in den Ausschreibungsunterlagen
angeflhrten Kriterien der Gleichwertigkeit nicht entsprechen, gilt gem. Paragraph 106, Absatz 7, BVergG 2006 das
ausgeschriebene Erzeugnis nur dann als angeboten, wenn der Bieter dies in einem Begleitschreiben zum Angebot
erklart hat.

[...]

Setzt ein Bieter bei der entsprechenden Position in die hierfir vorgesehen Zeilen (Bieterlicken) keine Erzeugnisse oder
Materialien seiner Wahl ein, so gelten die beispielhaft angefihrten Erzeugnisse oder Materialien als angeboten."
(Ausschreibungsunterlagen)

Bestimmte Bieterlicken im Angebot der Zweitantragstellerin wurden von dieser wie folgt ausgefullt:
Positionsnummer

"Angebotenes Produkt"

211902C

" XXXX od. glw."™ rémisch 40 od. glw."
236201A

" XXXX od. glw."™ rémisch 40 od. glw."
393301A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
393301B

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
560902A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
570811A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
211902C

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
236201A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
393301A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
393301B

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
560902A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
570811A

" XXXX od. glw.™ rémisch 40 od. glw."
(Angebot der Zweitantragstellerin)

Das Begleitschreiben vom 01.10.2015 im Angebot der Zweitantragstellerin lautet auszugsweise:



"Sollten die in unechten Bieterllicken von uns genannten Erzeugnisse nicht gleichwertig sein, erkldren wir hiermit
gemalR § 106 Abs. 7 BVergG, dass wir fur diesen Fall das ausgeschriebene Erzeugnis anbieten." (Angebot der
Zweitantragstellerin)"Sollten die in unechten Bieterlicken von uns genannten Erzeugnisse nicht gleichwertig sein,
erklaren wir hiermit gemaR Paragraph 106, Absatz 7, BVergG, dass wir fur diesen Fall das ausgeschriebene Erzeugnis
anbieten." (Angebot der Zweitantragstellerin)

Die Beilage 1 im Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015 ist eine Aktennotiz der XXXX (Haustechnikfachplaner
der Auftraggeberin, siehe Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015). Sie lautet anonymisiert auszugsweise (der
Name der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Abanderungsangebot Nr. 1 angebotenen Firma wurde mit
XXX anonymisiert):Die Beilage 1 im Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015 ist eine Aktennotiz der rémisch 40
(Haustechnikfachplaner der Auftraggeberin, siehe Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015). Sie lautet
anonymisiert auszugsweise (der Name der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Abanderungsangebot Nr. 1

angebotenen Firma wurde mit rémisch 30 anonymisiert):

"Aktennotiz - Kiihldecke techn. Gleichwertigkeit der angebotenen Fabrikate
Datum: 23. 12. 2015

Bearbeiter: XXXXBearbeiter: rémisch 40

Projekt: Kunst Universitat Linz

Im Aufklarungsschreiben der Fa. XXX im Zuge der Prufung der Gleichwertigkeit wurde uns mitgeteilt, dass der
Prifdruck der Kuhldecke der Fa. XXX vom ausgeschriebenen Produkte der Fa. Lindner Plafotherm ST100, welches mit
100 bar in den Ausschreibungsunterlagen angegeben ist, abweicht.Im Aufklarungsschreiben der Fa. romisch 30 im
Zuge der Prufung der Gleichwertigkeit wurde uns mitgeteilt, dass der Prifdruck der Kiihldecke der Fa. rémisch 30 vom
ausgeschriebenen Produkte der Fa. Lindner Plafotherm ST100, welches mit 100 bar in den Ausschreibungsunterlagen

angegeben ist, abweicht.

Der max. mégliche Prifdruck wurde uns von seitens der Firma XXX mit 232 bar fur die verwendeten Rohre und mit 60
bar fur die verwendeten Verbindungsschlauche bestatigt.Der max. mdégliche Prifdruck wurde uns von seitens der
Firma réomisch 30 mit 232 bar fur die verwendeten Rohre und mit 60 bar fir die verwendeten Verbindungsschlauche

bestatigt.

Beim gegenstdndlichen Gebdude ist eine statische Hohe der Heizungs-Kuhlanlage von ca. 24 m gegeben. Somit ist ein
Systemdruck von ca. 4,4 bar in der Heizungs-Kihlanlage notwendig. Nach ON EN 14336 ist der daraus resultierende
notwendige Prifdruck mit 30 % zu beaufschlagen, dies ergibt somit einen max. notwendigen Prtifdruck von 5,7 bar.

Somit ist das angebotene Produkt der Fa. XXX flr den vorgesehenen Anwendungsfall geeignetSomit ist das

angebotene Produkt der Fa. rémisch 30 fur den vorgesehenen Anwendungsfall geeignet.

Bezlglich der Kuhlleistung sind das ausgeschriebene Leitprodukt der Firma Lindner als auch das alternativ angebotene
Produkt der Firma XXX als gleichwertig anzusehen, die Leistungsdaten sind in unten stehender Tabelle
angefuhrt.Bezuglich der Kihlleistung sind das ausgeschriebene Leitprodukt der Firma Lindner als auch das alternativ
angebotene Produkt der Firma romisch 30 als gleichwertig anzusehen, die Leistungsdaten sind in unten stehender
Tabelle angefihrt.

[..]
Prifdruck:

Lindner Plafotherm St100
Kihldecke XXXKuhldecke romisch 30
tatsachlich notwendig

Hinweis



100 bar

232 bar fur das Rohr 60 bar fir Verbindungen

5,7 bar

Beide Produkte sind bezlglich Betriebs-als auch Prifdruck mehr als ausreichend dimensioniert

[...]

Temperaturbereich:

Lindner Plafotherm St100

Kuhldecke XXXKuhldecke romisch 30

tatsachlich notwendig

Hinweis

-20° C bis 100°C

-40° bis +80°C

15°C bis 40°C

beider Hersteller sind fiir die Gegebenen Einsatzbedingungen Geeignet."
(Schreiben der Auftraggeberin vom 30.12.2015, Beilage 1)

Das Abanderungsangebot Nr. 1 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin lautet auszugsweise (der Name der von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Abadnderungsangebot Nr. 1 angebotenen Firma wurde mit XXX
anonymisiert):Das Abanderungsangebot Nr. 1 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin lautet auszugsweise (der Name
der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Abanderungsangebot Nr. 1 angebotenen Firma wurde mit rémisch
30 anonymisiert):

"Abanderungsangebot Nr. 1

Ausfihrung der Kihldecke mit Fabrikat "XXX- Streckmetallkihldecke" anstelle dem Fabrikat Lindner Plafotherm.
Betriebsdruck ca. 4 bar, Prifdruck <100 bar, Kupplungen mit einer Dichtebene sonst It. beiliegenden Datenblatter
[...]

Angebotssumme Netto Abanderungsangebot 1 1.577.865,66 Euro"

(Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin)

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).


https://www.jusline.at/entscheidung/1029242

Allfallige Rechtswidrigkeiten einer bestandsfesten Entscheidung diirfen von der Vergabekontrollbehérde im Rahmen
der Nachprifung einer spateren Auftraggeberentscheidung nicht aufgegriffen werden (VWGH 17.06.2014,
2013/04/0029).

3. @) Zu den Antragen auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung (Spruchpunkt A) I.)3. a) Zu den Antragen auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung (Spruchpunkt A) romisch eins.):

Vorauszuschicken ist, dass es der Erstantragstellerin nicht an der Antragslegitimation mangelt, da sie nicht wie von der
Auftraggeberin angegeben eine Subunternehmerin geandert hat.

Die Erstantragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass das Abanderungsangebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden sei, da dieses die bestandsfesten Parameter der Ausschreibung nicht erflle.

Positionsnummern 393301 des Leistungsverzeichnisses erfordert nach dem objektiven Erklarungswert fiir einen
durchschnittlich fachkundigen Bieter das Anbieten einer Streckmetallkihldecke, die unter anderem den dort
genannten Anforderungen "Prifdruck 100 bar, maximaler Betriebsdruck 12 bar, Temperatur von -20° C bis +100°C"
entspricht.

Wie sich aus der Beilage 1 des Schreibens der Auftraggeberin vom 30.12.2015 ergibt, hat die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in ihrem Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde,
eine Streckmetallkiihldecke angeboten, welche den oben genannten Anforderungen nicht entspricht. Die von ihr
angebotene Streckmetallkiihldecke ist namlich nur fir einen Temperaturbereich von -40°C bis +80°C geeignet. Die
Auftraggeberin hat jedoch einen Temperaturbereich von -20° C bis +100°C gefordert. Somit ist der Temperaturbereich
von +81°C bis +100°C von dem von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Produkt nicht abgedeckt,
weshalb das Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, gemal3 8 129 Abs. 1 Z.
7 BVergG als den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot auszuscheiden gewesen ware.Wie sich
aus der Beilage 1 des Schreibens der Auftraggeberin vom 30.12.2015 ergibt, hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin
in ihrem Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, eine
Streckmetallkiihldecke angeboten, welche den oben genannten Anforderungen nicht entspricht. Die von ihr
angebotene Streckmetallkihldecke ist namlich nur fir einen Temperaturbereich von -40°C bis +80°C geeignet. Die
Auftraggeberin hat jedoch einen Temperaturbereich von -20° C bis +100°C gefordert. Somit ist der Temperaturbereich
von +81°C bis +100°C von dem von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Produkt nicht abgedeckt,
weshalb das Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, gemald Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG als den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot auszuscheiden

gewesen ware.

Weiters wird von der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Streckmetallkiihldecke der geforderte
Prifdruck vom 100 bar nicht erreicht, da das von ihr angebotene Produkt lediglich einem Prifdruck von 60 bar far
Verbindungen standhdlt. Der Einwand der Auftraggeberin, dass die angebotene Streckmetallkihldecke einem
Prufdruck von 232 bar fir das Rohr standhalten wirde geht ins Leere, da fir die Streckmetallkiihldecke auch
Verbindungen notwendig sind und diese dem geforderten Prufdruck offenbar nicht standhalten. Gestutzt wird dieses
Ergebnis auch durch die Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrem Abanderungsangebot wo es
ausdrucklich heifdt: "Prufdruck <100 bar". Die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst ist sich also sehr wohl der
Tatsache bewusst, dass die von ihr angebotene Streckmetallkiihldecke dem geforderten Prifdruck von 100 bar nicht
standhalt. Auch aus diesem Grund ware das Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde
gelegt wurde, gemal § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG als den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot
auszuscheiden gewesen.Weiters wird von der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen
Streckmetallkiihldecke der geforderte Prifdruck vom 100 bar nicht erreicht, da das von ihr angebotene Produkt
lediglich einem Prifdruck von 60 bar flir Verbindungen standhélt. Der Einwand der Auftraggeberin, dass die
angebotene Streckmetallkiihldecke einem Prifdruck von 232 bar fir das Rohr standhalten wirde geht ins Leere, da fiir
die Streckmetallkihldecke auch Verbindungen notwendig sind und diese dem geforderten Prifdruck offenbar nicht
standhalten. Gestutzt wird dieses Ergebnis auch durch die Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrem
Abanderungsangebot wo es ausdricklich heifl3t: "Prifdruck <100 bar". Die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst ist
sich also sehr wohl der Tatsache bewusst, dass die von ihr angebotene Streckmetallkiihldecke dem geforderten
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Prifdruck von 100 bar nicht standhalt. Auch aus diesem Grund wéare das Abdnderungsangebot, welches der
Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG als den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot auszuscheiden gewesen.

Wenn die Auftraggeberin mit Beilage 1 ihres Schreibens vom 30.12.2015 belegen will, dass das Abanderungsangebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin dem Leitprodukt gleichwertig sei, verkennt sie, dass in Beilage 1 nicht auf den
geforderten Prufdruck bzw. Temperaturbereich, sondern auf den (wesentlich geringeren) tatsachlich notwendigen
Druck bzw. Temperaturbereich abgestellt wird. Das Abstellen auf den tatsachlich notwendigen Prifdruck bzw.
Temperaturbereich ist jedoch in den bestandsfesten gewordenen Ausschreibungsunterlagen nicht vorgesehen und
damit nicht relevant.

Da das Abanderungsangebot, welches der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, auszuscheiden gewesen
wdre und diese Rechtswidrigkeit gemalR § 325 Abs. 1 BVergG fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist, war die Zuschlagsentscheidung flr nichtig zu erkldren.Da das Abanderungsangebot, welches
der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt wurde, auszuscheiden gewesen ware und diese Rechtswidrigkeit gemafd
Paragraph 325, Absatz eins, BVergG flr den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist, war die
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren.

3. b) Zum Nachprufungsantrag der Zweitantragstellerin (Spruchpunkt A) 11.)3. b) Zum Nachprifungsantrag der
Zweitantragstellerin (Spruchpunkt A) rémisch zwei.):

Die Zweitantragstellerin hat beantragt, das Ausscheiden ihres Angebotes flr nichtig zu erklaren.

Die Auftraggeberin hat, soweit entscheidungsrelevant, vorgebracht, dass das Angebot der Zweitantragstellerin auch
deshalb auszuscheiden war, weil die Bieterliickenangaben im Angebot der Zweitantragstellerin mangelhaft seien. Es
handle sich um einen unbehebbaren Mangel, wenn Bieterliicken ohne nahere Prazisierung nur durch Angabe eines
Firmen- oder Herstellernamens ausgeflllt wirden. Keinesfalls koénne den Bieterlickenangaben der
Zweitantragstellerin in Zusammenschau mit der Ausschreibung der Inhalt unterstellt werden, dass sie objektiv
nachvollziehbar immer das Leitprodukt anbiete.

Wie im Sachverhalt ausfuhrlich dargestellt, hat die Zweitantragstellerin in insgesamt 12 Bieterllcken bruchstickhaft
Firmennamen mit dem Zusatz "od. glw." benannt.

Vorweg ist festzuhalten, dass die Ausschreibung nicht rechtzeitig angefochten wurde und daher bestandfest ist. Alle
am Vergabeverfahren Beteiligten, inklusive der Auftraggeberin, sind daran gebunden (stdndige Rechtsprechung, zum
Beispiel VWGH vom 14.04.2011, 2008/04/0065).

Die Ausschreibung ist nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Gleiches gilt fur die Willenserkldrungen der Bieter (standige
Rechtsprechung, zum Beispiel VWGH vom 22.11.2011, 2006/04/0024). Die Festlegungen der Ausschreibung sind fir alle
am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (zum Beispiel EUGH vom 22.06.1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark-
Brucke Uber den Storebaelt, Slg. 1993, 1 3353, Rn 39; VwGH vom 07.09.2009, 2007/04/0090). Die Bieter mussen sowohl
zu dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote vorbereiten, als auch zu dem Zeitpunkt, zu dem diese vom 6ffentlichen
Auftraggeber beurteilt werden, gleich behandelt werden (EuGH vom 25.04.1996, Rs-C 87/94, Wallonische Autobusse, Rz
54). Auch nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist die vergebende Stelle bei Ausschreibungen der
Rechtstrager in privatwirtschaftlichen Agenden zur Gleichbehandlung der Bewerber verpflichtet (OGH vom 17.12.2001,
1 Ob 284/01y-Turnsaal-Anlage).Die Ausschreibung ist nach dem objektiven Erklarungswert flr einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Gleiches gilt fir die Willenserklarungen der
Bieter (stéandige Rechtsprechung, zum Beispiel VWGH vom 22.11.2011, 2006/04/0024). Die Festlegungen der
Ausschreibung sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (zum Beispiel EuGH vom 22.06.1993, Rs C-
243/89, Kommission/Danemark-Briicke Uber den Storebaelt, Slg. 1993, rémisch eins 3353, Rn 39; VwWGH vom
07.09.2009, 2007/04/0090). Die Bieter mussen sowohl zu dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote vorbereiten, als
auch zu dem Zeitpunkt, zu dem diese vom 6ffentlichen Auftraggeber beurteilt werden, gleich behandelt werden (EuGH
vom 25.04.1996, Rs-C 87/94, Wallonische Autobusse, Rz 54). Auch nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes ist die vergebende Stelle bei Ausschreibungen der Rechtstrager in privatwirtschaftlichen Agenden zur
Gleichbehandlung der Bewerber verpflichtet (OGH vom 17.12.2001, 1 Ob 284/01y-Turnsaal-Anlage).
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Allfallige Rechtswidrigkeiten konnen auch von der Vergabekontrollbehdrde nicht mehr aufgegriffen werden (zum
Beispiel VWGH vom 07.11.2005, 2003/04/0234). Die Festlegungen der Ausschreibung sind der Auftragsvergabe
zugrunde zu legen (zum Beispiel VWGH vom 07.09.2009, 2007/04/0090 mwN; 14.04.2011,2008/04/0065). Es ist von
einer strengen Bindung an die Ausschreibungsunterlagen auszugehen (BVA vom 30.04.2009, N/0021-BVA/10/2009-28;
BVA vom 02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33), andernfalls ein Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz vorliegen
wurde (zum Beispiel EUGH vom 22.06.1993, Rs C-243/89, BVA vom 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29).

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Erkenntnis vom 28.08.2014, W138 2009787-2/16E - festgehalten:

"Sofern ein Bieter, wie im gegenstandlichen Fall (siehe Bieterllickentext als Angebotsbeilage) nicht das Leitprodukt
anbieten will, so hat dieser Fabrikat und Type des gleichwertigen Produktes zu nennen, sodass das angebotene
Produkt eindeutig und objektiv erkennbar ist. Auch ohne den Zusatz "oder glw." wirde nach den bestandfesten
Ausschreibungsunterlagen die Nennung eines Firmennamens, hier A***, nicht ausreichen, da damit kein konkretes
Produkt genannt ist. Lediglich dann, wenn ein Bieter bei der entsprechenden Position in der Bieterltcke nichts einsetzt,

so gilt das Leitprodukt als angeboten. [...]

[..]

Bei Bieterllcken handelt es sich um freie Zeilen oder Teile davon in die der Bieter das von ihm angegebene Produkt,
Verfahren oder Leistungsmerkmal eintragt. Die technischen Spezifikationen der Leistung kénnen gemal3 8 98 Abs. 7
und 8 BVergG ausnahmsweise, wie gegenstandlich auch in Position 01.14.8000A, Position 01.14.8050B, Position
01.14.8050D, Position 01.14.8051 und Position 01.14.8052B durch Nennung eines bestimmten Produktes mit dem
Beisatz "oder gleichwertig" erfolgen. Macht der Auftraggeber von dieser Moéglichkeit Gebrauch, muss er zur Wahrung
des Wettbewerbs eine Bieterllcke vorsehen. Nennt der Bieter kein Produkt, gilt das Leitprodukt gemaR 8 106 Abs. 7
BVergG als angeboten. Die 88 98 Abs. 7 und 106 Abs. 7 BVergG sind die einzigen Stellen an denen das BVergG das Wort
Bieterlicke erwahnt. Dabei handelt es sich um die Bieterlicken, die das BVergG definiert. Sie werden auch als
"unechte BieterlUcken" bezeichnet. In den konkreten Bieterllicken wird nach einem "angebotenen Produkt" gefragt,
sodass die Angabe eines Herstellers "A***" nicht den Vorgaben der Ausschreibung entspricht.Bei Bieterltiicken handelt
es sich um freie Zeilen oder Teile davon in die der Bieter das von ihm angegebene Produkt, Verfahren oder
Leistungsmerkmal eintragt. Die technischen Spezifikationen der Leistung kdnnen gemaf Paragraph 98, Absatz 7 und 8
BVergG ausnahmsweise, wie gegenstandlich auch in Position 01.14.8000A, Position 01.14.8050B, Position 01.14.8050D,
Position 01.14.8051 und Position 01.14.8052B durch Nennung eines bestimmten Produktes mit dem Beisatz "oder
gleichwertig" erfolgen. Macht der Auftraggeber von dieser Mdoglichkeit Gebrauch, muss er zur Wahrung des
Wettbewerbs eine Bieterllcke vorsehen. Nennt der Bieter kein Produkt, gilt das Leitprodukt gemaf3 Paragraph 106,
Absatz 7, BVergG als angeboten. Die Paragraphen 98, Absatz 7 und 106 Absatz 7, BVergG sind die einzigen Stellen an
denen das BVergG das Wort Bieterllicke erwahnt. Dabei handelt es sich um die Bieterllicken, die das BVergG definiert.
Sie werden auch als "unechte Bieterllcken" bezeichnet. In den konkreten Bieterllcken wird nach einem "angebotenen
Produkt" gefragt, sodass die Angabe eines Herstellers "A***" nicht den Vorgaben der Ausschreibung entspricht.

[..]

Der objektive Erklarungswert der Beilage "Bieterlickentexte" zum Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist
jener, dass sie gerade kein konkretes Fabrikat und Type (angebotenes Produkt) angeboten hat. Dies ergibt sich
einerseits daraus, dass die Bieterin eben nicht das angefiihrte Leitprodukt [...] anflhrt, sondern den Firmennamen
A*** nennt und andererseits daraus, dass sich bei jeder Position der Hinweis "oder glw." findet.

Ein konkret angebotenes Produkt konnte bei objektiver Interpretation des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Angebotséffnung dem Anbot nicht entnommen werden.

Der Hinweis "oder glw." zu den vorgenannten Leistungspositionen kann nur so verstanden werden, dass sich die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht festgelegt hat, welches Produkt sie
konkret anbieten wird. Sie hat sich mit dem Hinweis "oder glw." die Moglichkeit eréffnet nachtraglich ein anderes
Produkt als eines der Firma A*** zu verwenden. Aber auch die Angabe des reinen Firmennamens A***, ohne nahere
Prazisierung des konkreten Fabrikates und Type (angebotenes Produkt) hatte nicht bewirkt, dass das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin mangelfrei ware. Obwohl die gegensténdliche Ausschreibung Standards
hinsichtlich der anzubietenden Produkte genannt hat, kann aus der Nennung der Firma A***, welche nach Einsicht des
Gerichtes in deren Homepage eine Vielzahl von Produkten anbietet, nicht geschlossen werden, dass das Anbot in
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diesem Fall mangelfrei ware, da erst im Zuge der Auftragsausfuhrung letztendlich feststehen wirde, welches konkrete
Produkt der Zuschlagsempfanger einsetzen wirde. Keinesfalls kann jedoch der Nennung der Firma A*** unter
Zusammenschau der Standards der Ausschreibung der Inhalt unterstellt werden, dass der Bieter objektiv
nachvollziehbar immer das Leitprodukt anbieten wollte, zumal sich im Anbot kein sonstiger Hinweis darauf findet, dass
die préasumtive Zuschlagsempfangerin das genannte Leitprodukt verwenden wird. Diesbezlglich unterscheidet sich der
gegenstandlich zu beurteilende Sachverhalt auch von jenem, welcher dem Bescheid des BVA vom 15.02.2010, N/0120-
BVA/05/2009-52. Diese Uberlegungen konnen jedoch dahinstehen, zumal die prasumtive Zuschlagsempfangerin
jeweils den Hinweis "oder glw." angebracht hat."

Dieses Erkenntnis des BVwWG ist auf den gegenstandlichen Fall direkt Gbertragbar und gilt das dort Gesagte auch hier
(vgl. auch BVwG 17.09.2015, W123 2112177-1). In beiden Fallen wurden Bieterlliicken durch Nennung eines (oder
zweier) Firmennamen und dem Hinweis "od. glw." ausgefullt. Dass aus dem Angebot der Zweitantragstellerin nicht
eindeutig und zweifelsfrei hervorgeht, welches Produkt in den unechten Bieterllicken konkret (spezifizierbar)
angeboten werden hatte sollen, verdeutlichen insbesondere die 10 Positionen im Angebot der Zweitantragstellerin, in
welchen 2 Firmennamen genannt wurden (siehe unter Il. 1. Sachverhalt).Dieses Erkenntnis des BVwG ist auf den
gegenstandlichen Fall direkt Gbertragbar und gilt das dort Gesagte auch hier vergleiche auch BVwG 17.09.2015, W123
2112177-1). In beiden Fallen wurden Bieterlicken durch Nennung eines (oder zweier) Firmennamen und dem Hinweis
"od. glw." ausgefullt. Dass aus dem Angebot der Zweitantragstellerin nicht eindeutig und zweifelsfrei hervorgeht,
welches Produkt in den unechten Bieterliicken konkret (spezifizierbar) angeboten werden hatte sollen, verdeutlichen
insbesondere die 10 Positionen im Angebot der Zweitantragstellerin, in welchen 2 Firmennamen genannt wurden

(siehe unter romisch zwei. 1. Sachverhalt).

Dadurch, dass die Zweitantragstellerin die unechten Bieterllicken nicht exakt spezifiziert hat, wird der Auftraggeberin
aber von vornherein eine sachverstandige Prufung im Sinne des Punktes 2 der Angebotsbestimmungen (vgl. auch §
106 Abs. 7 BVergG) verunmoglicht. Eine sachverstandige Prifung kann namlich nur dann durchgefiuhrt 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 Bieterllicken war
jedoch dem Angebot der Zweitantragstellerin nicht zu entnehmen. Folglich konnte die Auftraggeberin eine Prifung im
Sinne des 8 106 Abs. 7 BVergG nicht vornehmen.Dadurch, dass die Zweitantragstellerin die unechten Bieterllcken
nicht exakt spezifiziert hat, wird der Auftraggeberin aber von vornherein eine sachverstandige Prifung im Sinne des
Punktes 2 der Angebotsbestimmungen vergleiche auch Paragraph 106, Absatz 7, BVergG) 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
Zweitantragstellerin nicht zu entnehmen. Folglich konnte die Auftraggeberin eine Prifung im Sinne des Paragraph 106,
Absatz 7, BVergG nicht vornehmen.

Soweit die Zweitantragstellerin auf das Begleitschreiben in ihrem Angebot hinweist und vermeint, dass durch diese
Erklarung, wenn das in der Bieterllicke angebotene Erzeugnis nicht gleichwertig sei, das ausgeschriebene Erzeugnis als
angeboten gelte, verkennt sie zunachst, dass das Nichtausfillen bzw. unzureichende Ausftillen von Bieterllicken einen
unbehebbarer Mangel darstellt (BVwWG 28.08.2014, W138 2009787-2/16E). Der Zweitantragstellerin stiinde im Ubrigen
die Moglichkeit offen, nachtraglich (nach Angebotsoffnung) ein anderes Produkt zu nennen, als jenes, das sie im
Angebot vermeintlich eingesetzt hat. Auch ein "Wahlrecht", das der ausschreibenden Stelle durch uneindeutige
Bezeichnungen eingerdumt werden soll, ist nach Angebotséffnung nicht mehr zulassig. Eine solche Vorgehensweise
verstiele gegen das Verhandlungsverbot im Sinne des §8 101 Abs. 4 BVergG.Soweit die Zweitantragstellerin auf das
Begleitschreiben in ihrem Angebot hinweist und vermeint, dass durch diese Erklarung, wenn das in der Bieterltcke
angebotene Erzeugnis nicht gleichwertig sei, das ausgeschriebene Erzeugnis als angeboten gelte, verkennt sie
zunachst, dass das Nichtausfillen bzw. unzureichende Ausfillen von Bieterliicken einen unbehebbarer Mangel
darstellt (BVWG 28.08.2014, W138 2009787-2/16E). Der Zweitantragstellerin stiinde im Ubrigen die Mdglichkeit offen,
nachtraglich (nach Angebotséffnung) ein anderes Produkt zu nennen, als jenes, das sie im Angebot vermeintlich
eingesetzt hat. Auch ein "Wahlrecht", das der ausschreibenden Stelle durch uneindeutige Bezeichnungen eingerdumt
werden soll, ist nach Angebotséffnung nicht mehr zuldssig. Eine solche Vorgehensweise verstieRe gegen das
Verhandlungsverbot im Sinne des Paragraph 101, Absatz 4, BVergG.



Gemald standiger Rechtsprechung liegt im Nichtausfullen bzw. unzureichenden Ausfillen von Bieterlicken ein
unbehebbarer Mangel, wenn durch eine Mangelbehebung eine materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung
gegenlber den Mitbietern eintreten wirde (VwGH 25.02.2004, 2003/04/0186; BVA 01.08.2008, N/0064-BVA/13/2008-
35; BVA 10.01.2009, N/0109-BVA/08/2009-52; ).

Dadurch, dass die Zweitantragstellerin noch im Nachhinein die Mdglichkeit hatte, die geforderten Spezifikationen tGber
die exakten Typen und exakten Fabrikate vorzunehmen, wirde man der Zweitantragstellerin zusatzliche Zeit zur
Verfligung stellen, die den anderen Bietern (die die Bieterlticken im Angebot ausschreibungskonform ausgefllt haben)
bei der Ausarbeitung ihres Angebotes nicht gewahrt wurde. Bei der Zweitantragstellerin wiirde somit im Sinne des
Erkenntnis des VWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186, durch eine Mangelbehebung eine materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung eintreten (BVwG 28.08.2014, W138 2009787-2/16E; BVwWG 17.09.2015, W123 2112177-1).

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 hinsichtlich der Angaben der
Zweitantragstellerin zu den Bieterllcken 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 Zweitantragstellerin wurde daher zu Recht gemal3 8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG ausgeschieden. Es erubrigt
sich daher ein weiteres Eingehen auf die Frage, ob die Zweitantragstellerin Uber die erforderliche Befugnis
verfugte.Das Angebot der Zweitantragstellerin wurde daher zu Recht gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG ausgeschieden. Es erlbrigt sich daher ein weiteres Eingehen auf die Frage, ob die Zweitantragstellerin Uber die
erforderliche Befugnis verfugte.

4. Gebuhrenersatz (Spruchpunkt A) lll. und IV.)4. GebUhrenersatz (Spruchpunkt A) rémisch drei. und rémisch vier.):
8319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR 8 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemal3 § 318 entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird."8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch
auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemdR Paragraph 318, entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhdangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird.

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

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

Die Erstantragstellerin entrichtete an Pauschalgebihren € 9.234,--. Da es sich im gegenstandlichen Fall um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich mit einem Los im Unterschwellenbereich handelt, waren von ihr an
Pauschalgeblihren gemal3 8 318 Abs. 1 Z. 6 BVergG lediglich die Gebuhren fur den Unterschwellenbereich, somit €Die
Erstantragstellerin entrichtete an Pauschalgeblhren € 9.234,--. Da es sich im gegenstandlichen Fall um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich mit einem Los im Unterschwellenbereich handelt, waren von ihr an
Pauschalgeblhren gemald Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG lediglich die Gebuhren fir den
Unterschwellenbereich, somit €

3.078,-- fur den Nachprufungsantrag und € 1.539.-- fUr den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung,
insgesamt somit €

4.617,-- zu entrichten. Die von der Erstantragstellerin entrichteten Mehrbetrage (€ 4.617,--) werden ihr gemaR § 318
Absatz 1 Z. 7 BVergG von Amts wegen zurlickerstattet.4.617,-- zu entrichten. Die von der Erstantragstellerin
entrichteten Mehrbetrage (€ 4.617,--) werden ihr gemal Paragraph 318, Absatz 1 Ziffer 7, BVergG von Amts wegen
zurtickerstattet.
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Da dem Hauptantrag der Erstantragstellerin stattgegeben wurde, besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren durch
die Auftraggeberin (Spruchpunkt A) lll.).Da dem Hauptantrag der Erstantragstellerin stattgegeben wurde, besteht ein
Anspruch auf Ersatz der GebUhren durch die Auftraggeberin (Spruchpunkt A) rémisch drei.).

Die Zweitantragstellerin entrichtete an PauschalgeblUhren € 7.079,40. Da es sich im gegenstandlichen Fall um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich mit einem Los im Unterschwellenbereich handelt, waren von ihr an
Pauschalgeblihren gemal3 § 318 Abs. 1 Z. 6 BVergG lediglich die Gebuhren fur den Unterschwellenbereich, somit €Die
Zweitantragstellerin entrichtete an Pauschalgeblihren € 7.079,40. Da es sich im gegenstandlichen Fall um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich mit einem Los im Unterschwellenbereich handelt, waren von ihr an
Pauschalgeblhren gemald Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG lediglich die Gebuhren fir den

Unterschwellenbereich, somit €

3.078,-- fur den Nachprufungsantrag, und € 1.539,-- fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung,

insgesamt somit €

4.617,-- zu entrichten. Das BVwG Ubersieht dabei nicht, dass die Zweitantragstellerin das Ausscheiden gemeinsam mit
der Zuschlagsentscheidung angefochten hat. Ein solcher Fall ist jedoch gemal3 8 320 Abs. 2 BVergG als ein Antrag zu
werten. Die von der Zweitantragstellerin entrichteten Mehrbetrage (€ 2.462,40) werden ihr gemal3 8 318 Absatz 1 Z. 7
BVergG von Amts wegen zurlckerstattet.4.617,-- zu entrichten. Das BVwG Ubersieht dabei nicht, dass die
Zweitantragstellerin das Ausscheiden gemeinsam mit der Zuschlagsentscheidung angefochten hat. Ein solcher Fall ist
jedoch gemald Paragraph 320, Absatz 2, BVergG als ein Antrag zu werten. Die von der Zweitantragstellerin entrichteten
Mehrbetrage (€ 2.462,40) werden ihr gemald Paragraph 318, Absatz 1 Ziffer 7, BVergG von Amts wegen zurulckerstattet.

Da die Zweitantragstellerin mit ihrem Nachprifungsantragen teilweise obsiegt hat, steht ihr gemall § 319 Absatz 1
BVergG der Ersatz der Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin zu (Spruchpunkt A) IV.).Da die Zweitantragstellerin
mit ihrem Nachprifungsantragen teilweise obsiegt hat, steht ihr gemal Paragraph 319, Absatz 1 BVergG der Ersatz der
Pauschalgeblhren durch die Auftraggeberin zu (Spruchpunkt A) rémisch vier.).

5) Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

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 gemal3 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
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 I6senden Rechtsfrage vor.
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