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Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 9 bestehend aus Mag. Wolfgang Pointner als Vorsitzenden sowie
Dr. Eleonore Dietersdorfer als Mitglied der Auftraggeberseite und Dipl.Ing. Heinz Marschalek als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachpriifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Flachdachsanierung,
Dachdeckerarbeiten, 1010 Wien, Universititsstrale 7, GZ: 90.263/010-OM.W3/06", der Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Neulinggasse 29, 1030 Wien, entschieden:

Spruch

L

Der Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 7. Juni 2006, "auf Nichtigerklirung der mit Schreiben vom
30.5.2006 bekannt gegebenen Entscheidung der Auftraggeberin das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden
und auf Nichtigerkldrung der mit Schreiben vom 30.5.2006 bekannt gegebenen Entscheidung der
Auftraggeberin, den Zuschlag dem Bieter B***, erteilen zu wollen", wird zuriickgewiesen.

Rechtsgrundlage: §§ 129, 131 und 320 BVergG 2006
I

Der Antrag der Firma A***, vertreten durch X*** vom 7. Juni 2006 auf "Ersatz der Gebiihren gemif3 § 319
BVergG 2006 fiir die gegenstindlichen Nachpriifungsantrage sowie Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 319 BVergG 2006 und § 74 Abs. 1 und 2 AVG

Begriindung

Am 7. Juni 2006 langte im Bundesvergabeamt ein Schriftsatz samt Beilagen der Firma A***, vertreten durch
X*** ein. Mit diesem wurde die Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung sowie die Nichtigerkldrung
der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin im gegenstindlichen Vergabeverfahren beantragt.

Weiters wurde ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung und ein Antrag auf Kostenersatz gestellt.
Begriindend fiihrt die Antragstellerin aus, dass es sich beim gegenstindlichen Vergabeverfahren um ein offenes
Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages im Unterschwellenbereich nach Bestbieterprinzip handeln wiirde.

Infolge der Bekanntmachung der gegenstindlichen Ausschreibung im offenen Verfahren habe sich die
Antragstellerin fiir das gegenstéindliche Vergabeverfahren interessiert und die entsprechenden Unterlagen
angefordert. Der Antragstellerin wiren die "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" samt
Anlagen, das Leistungsverzeichnis" sowie das fiir die Angebotsabgabe vorgesehene Muster fiir das
"Angebotsschreiben" iibermittelt worden.

Die Antragstellerin habe darauthin das Leistungsverzeichnis entsprechend ausgepreist bzw. vervollstandigt und
noch innerhalb der bis zum 2.5.2006, 14.30 Uhr, offenen Angebotsfrist mit Schreiben vom 28.4.2006
tibermittelt.
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Mit Schreiben vom 28.4.2006 habe die Antragstellerin auch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der
Vertreterin der Antragsgegnerin bei der Gewerkezuteilung bzw. bei der Bezeichnung des Ausschreibungs- bzw.
Angebotsgegenstandes mit "Dachdeckerarbeiten" ein Fehler unterlaufen sein diirfte. Dies, da vorwiegend
Leistungen ausgeschrieben worden wiren, welche in den Spezialbereich der von der Antragstellerin
ausgefiihrten Leistungen (Beschichtungsarbeiten mit Produkten basierend auf einer speziellen Chemie) fallen
wiirden. Ausdriicklich wire hierbei auch darauf hingewiesen worden, dass fiir die ordnungsgemille
Auftragsdurchfithrung ein entsprechendes Spezialwissen, iiber welches das Unternehmen der Antragstellerin
verfiige, erforderlich sei.

In diesem Zusammenhang wire auch ausdriicklich darauf verwiesen worden, dass Dachdeckerunternehmen
tiblicherweise iiber derartiges Spezialwissen nicht verfiigen wiirden und grundsétzlich auch nicht berechtigt
seien, derartig ausgeschriebene Arbeiten durchzufithren. Im Rahmen der Angebotséffnung am 2.5.2006 seien
folgende Angebote samt Angebotssummen verlesen worden:

Antragstellerin Euro 160. 018, - -

Fa. C-** Euro 169. 871, 80
Fa. B*** Euro 195. 842, 60
Fa. D<** Euro 196. 426, 50
Fa. E*** Euro 232. 704, 15
Fa. F*** Euro 274.707, 16

Daraus ergebe sich eindeutig, dass das Angebot der Antragstellerin das giinstigste sei und daher der
Antragstellerin als Best- und Billigstbieterin der Zuschlag zu erteilen sei. Mit Schreiben der Auftraggeberin,
datiert vom 30.5.2006, der Antragstellerin per Telefax am 1. Juni 2006 iibermittelt, sei der Antragstellerin die
beabsichtigte Zuschlagserteilung zu Gunsten der Fa. B*** als Bestbieterin sowie die Ausscheidung des eigenen
Angebotes mitgeteilt worden. Weitere Erklarungen bzw. Begriindungen zu den angefiihrten Entscheidungen des
Auftraggebers seien jedoch nicht erfolgt. Dem Telefaxersuchen der Antragstellerin vom 2.6.2006 betreffend die
Bekanntgabe der Vorteile und Merkmale des erfolgreichen Angebotes sowie der Ausscheidensgriinde sei die
Auftraggeberin jedoch nicht nachgekommen. Die Auftraggeberin habe daher gegen die gesetzlichen
Bestimmungen des § 129 Abs. 3 sowie 131 BVergG 2006 verstoen, ebenso gegen das Gebot des § 130 Abs. 1
BVergG 2006, wonach lediglich dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot der Zuschlag zu erteilen
sei, sowie gegen § 130 Abs. 2 BVergG 2006, wonach die Griinde fiir die Zuschlagserteilung schriftlich
festzuhalten seien. Die Zuschlagserteilung an ein ein zur Durchfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen nicht
befugtes Unternehmen sei zudem vergaberechtswidrig, da Dachdeckereiunternehmen grundsitzlich nicht dazu
berechtigt seien, Arbeiten wie die gegenstdndlich ausgeschriebenen, durchzufiihren. Vielmehr sei der
Antragstellerin als Best- und Billigstbieterin der Zuschlag zu erteilen und habe die Auftraggeberin ihr Angebot
zu Unrecht ausgeschieden. Aus den angefiihrten Griinden erachte sich die Antragstellerin daher in ihrem Recht
auf Durchfithrung eines ordnungsgeméfen Vergabeverfahrens bzw. ordnungsgemif3e Ermittlung des Bestbieters,
in ihrem Recht auf Beriicksichtigung des von ihr ordnungsgemill abgegebenen Angebotes bzw. des
Nichtausscheidens dieses, sowie in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung und in ihrem Recht auf Einhaltung der
dem Vergabeverfahren immanenten Grundsétzen der Transparenz und Gleichbehandlung der Bieter verletzt. Das
Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss sei im Hinblick auf den Erhalt einschldgiger
Ausfithrungsreferenzen gegeben, dariiber hinaus stelle die Durchfithrung des gegenstidndlichen Auftrages auch
eine entsprechende Auslastung der von der Antragstellerin bereits gehaltenen personellen und infrastrukturellen
Ressourcen dar, wodurch auch ein entsprechender Anteil des von der Antragstellerin benétigten Kapitals zur
Deckung ihrer laufenden Fixkosten erwirtschaftet werden konne. Im Falle der Nichterteilung des Zuschlages
bzw. Erhalt des Auftrages drohe der Antragstellerin ein Schaden, der insbesondere dadurch entstehe, dass die
Antragstellerin den von ihr bei Durchfiihrung des Auftrages zu lukrierenden Gewinn nicht erwirtschaften konne.
Der damit entgehende Gewinn bzw. Schaden konne mit zumindest 10 % des Angebotspreises, sohin Euro
16.000,--, beziffert werden. Die Antragstellerin fiihrt weiters aus, dass sie sich in ihrem Recht auf Durchfithrung
eines ordnungsgemifien Vergabeverfahrens, in ihrem Recht auf Beriicksichtigung des von ihr ordnungsgeméf
abgegebenen Angebotes bzw. des Nichtausscheidens dieses, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung und in ihrem
Recht, dass die dem Vergabeverfahren immanenten Grundsidtze der Transparenz und Gleichbehandlung
eingehalten werden, verletzt erachtet. Dazu fiihrt die Antragstellerin aus, dass die Zuschlagsentscheidung weder
eine Begriindung fiir das Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin noch die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes bekannt gegeben habe. Dadurch habe die Antragsgegnerin bzw. deren Vertreterin
jedenfalls gegen die einschligigen gesetzlichen Bestimmungen des § 129 Abs. 3 sowie § 131 BVergG 2006
verstoen.

Weitergehende konkrete Angaben konnten mangels weiterer konkreter Bekanntgabe allfilliger Begriindungen
seitens der Antragsgegnerin bzw. deren Vertreterin nicht getéitigt werden. Grundsitzlich wiirde in diesem
Zusammenhang jedoch darauf verwiesen, dass die Antragstellerin von der Antragsgegnerin bzw. deren
Vertreterin zu keinem Zeitpunkt aufgefordert worden sei, etwaig erforderliche Aufkldrungen zu geben bzw.
allfillig bestehende Mingel zu beheben. Auch hitte die Antragsgegnerin bzw. deren Vertreterin gegen das Gebot
des § 130 Abs. 1 BVergG 2006, wonach lediglich dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot der
Zuschlag zu erteilen sei, sowie gegen die Bestimmung des § 130 Abs. 2 BVergG 2006, wonach die Griinde fiir
die Zuschlagserteilung schriftlich festzuhalten seien, verstofen.
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Diese Bekanntgabe sei auch Voraussetzung fiir die Gewihrleistung eines effizienten Rechtsschutzes sowie die
Einhaltung des vergaberechtlichen Gebotes der Transparenz und Gleichbehandlung. Die gestellten
Nachpriifungsantrige seien bereits auf Grund der eindeutig gegebenen Verstoe gegen die zwingend
einzuhaltenden vergaberechtlichen Bestimmungen der §§ 129 und 131 berechtigt, da es der Antragstellerin
mangels entsprechender Bekanntgabe gar nicht moglich sei, die RechtmifBigkeit der Entscheidungen der
Antragsgegnerin bzw. deren Vertreterin zu beurteilen. Um keine ungerechtfertigten Nachteile zu erleiden, hitte
die Antragstellerin gegenstindlichen Antrag stellen miissen. In ihrer Stellungnahme vom 9. Juni 2006 wird
seitens der Antragsgegnerin, Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Neulinggasse 29, 1030 Wien, ausgefiihrt, dass
sie die Vergabe der Flachdachsanierung im Objekt 1010 Wien, UniversititsstraBe 7, nach den Bestimmungen
des BVergG 2006 zur Ausschreibung gebracht habe. Nach den Ergebnissen der Angebotsoffnung und Priifung
wire das Angebot der Fa. B*** mit einer Angebotssumme von Euro 195.842,60 an erster Stelle gereiht.

Die Behauptung der Antragstellerin des Angebots der Fa. B*** sei mit einem unbehebbaren Mangel behaftet, da
Dachdeckereiunternehmen grundsitzlich nicht dazu berechtigt seien, gegenstindliche Arbeiten durchzufiihren
und deshalb dieses Angebot zwingend auszuscheiden gewesen wire, sei rechtlich verfehlt. Dies aus folgenden
Griinden:

Die Fa. B*** verfiige iiber folgende Gewerbeberechtigung:

Zimmermeister, Kleinhandel mit Baustoffen, Schlosser, Spengler, Baumeister, Schwarzdecker, Dachdecker,
Abdichter gegen Feuchtigkeit und Druckwasser, Schmiedegewerbe, Schlosser verbunden mit Schmiede.

Bei dem gegenstindlichen Sanierungsvorhaben handle es sich um Arbeiten am Flachdach, die folgendermaB3en
gestaltet seien:

Anbringen einer Absturzsicherung (Gertiistbaufirma)

Entfernen des Presskieses und an einen anderen Ort lagern Abbrechen der Dimmung,
Reinigung der Dachhaut, Abbrechen des Blitzschutzes, Blech-Kiesleiste abbrechen,
Blech-Kiesleiste montieren (statt 10 cm — 12 ¢cm hoch)

Ebnen des Untergrundes

Voranstrich Polyurethanbasis auf Bitumen

Voranstrich Hochziige, einbinden von Kabeltassen und Montagegitter

Aufbringen der neuen Isolierung, herstellen von Hochziigen,

Einbindung in Gully

Herstellen einer Kasteninnenabdichtung

Aufbringen der neuen Dimmung

Liefern und verlegen eines Filtervlieses

Kies gelagert wieder aufbringen

Aufgrund dieser Anforderungen und der damit geforderten Gewerbeberechtigungen wire die Fa. B*** als
geeignet befunden worden, derartige Arbeiten durchzufiihren, da sie tiber simtliche in diesem Zusammenhang
erforderliche Berechtigungen verfiige. Hingegen wire das Angebot der Antragstellerin aufgrund fehlender
Gewerbeberechtigung mit einem unbehebbaren Mangel behaftet und somit zwingend auszuscheiden. Fiir die
Sanierung des Flachdaches ist die Gewerbeberechtigung "Dachdecker, Schwarzdecker” erforderlich. Die
Antragstellerin  verfiige lediglich iiber die Gewerbeberechtigung "Maler und Anstreicher”, diese
Gewerbeberechtigung sei fiir diese Art von Auftrag nicht hinreichend. Auch habe die Antragstellerin in ihrem
Angebot keine Subunternehmer, die tiber die notige Gewerbeberechtigung verfiigen wiirden, genannt.

Der Antragstellerin mangle es daher an der Antragslegitimation, da diese nach stidndiger Judikatur des VwGH
nur dann bestehe, wenn der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Mangle es dem Angebot der Antragstellerin in einem Nachpriifungsverfahren schon an
dieser grundsitzlichen Eignung, fiir den Zuschlag iiberhaupt in Betracht gezogen zu werden, so sei die
Antragslegitimation zu verneinen. Die Antragstellerin habe am 2.6.2006 im Zuge eines Telefonates um
Aufklarung und Begriindung fiir ihr Ausscheiden ersucht. Im Zuge dieses Telefongespriches wire der
Antragstellerin mitgeteilt worden, dass sie auf Grund fehlender Gewerbeberechtigungen auszuscheiden gewesen
wire, weiters seien der Antragstellerin die Griinde fiir die Bestbieterermittlung der Fa. B*** mitgeteilt worden.
Auch sei sie ersucht worden, ihre Anfrage nochmals schriftlich — per Telefax — an die Auftraggeberin zu richten,
um eine detaillierte Antwort {ibermitteln zu konnen.

Entgegen der Behauptung der Antragstellerin, wire aber das Aufkldrungsersuchen vom 2.6.2006 nicht per
Telefax iibermittelt worden, sondern wire auf dem Postweg per Einschreiben am 7.6.2006 bei der
Antragsgegnerin eingelangt, zu einem Zeitpunkt also, als das Nachpriifungsverfahren bereits von der
Antragstellerin eingeleitet worden wire.
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Die Antragsgegnerin wire auf Grund der Tatsache, dass sie das zugesagte Telefax nicht erhalten habe, davon
ausgegangen, dass die Antragstellerin nach nochmaliger interner Uberpriifung der Gewerbeberechtigung zum
selben Ergebnis wie die Antragsgegnerin gekommen sei.

Seitens der prasumtiven Zuschlagsempfingerin, Fa. B***, vertreten durch Y***, wurde mit Schreiben vom 21.
Juni 2006 vorgebracht, dass der Gegenstand der Ausschreibung "Dachdeckerarbeiten” wiren. Diese
Bezeichnung sei zutreffend, da es sich bei der gegenstindlichen Flachdachsanierung eindeutig um eine solche
handeln wiirde. Es seien weitgehende Abbrucharbeiten einerseits und andererseits das Anbringen neuer
Abdichtungen, Isolierungen und Dimmungen sowie Wiederaufbringen einer Kiesschicht erforderlich, die alle in
groler Hohe unter Absturzgefahr durchzufiithren seien. Die Antragstellerin stiitze ihren Antrag darauf, dass es
sich ihrer Ansicht nach gar nicht um Dachdeckerarbeiten handeln wiirde. Somit bekdmpfe die Antragstellerin
den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen selbst.

Gemal § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG 2006 stelle die Ausschreibung eines gesondert anfechtbare Entscheidung
dar. Diese wire gemd § 321 Abs. 2 BVergG bis lingstens 7 Tage vor dem Ende der Angebotsfrist zu
bekdmpfen gewesen.

Fir die gegenstandlichen Arbeiten sei jedenfalls eine Gewerbeberechtigung fiir das Dachdeckergewerbe
erforderlich. Die Antragstellerin verfiige lediglich iiber eine Gewerbeberechtigung fiir das Maler- und
Anstreichergewerbe und sei somit nicht berechtigt, die ausgeschriebenen Dachdeckerarbeiten auszufiihren. Die
Antragstellerin habe somit keinen Nachweis iiber Befugnis und Eignung fiir die ausgeschriebenen Arbeiten
erbracht. Das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin wire daher zu Recht erfolgt. Damit habe allerdings
die Antragstellerin auch keine Antragslegitimation mehr, um die Zuschlagsentscheidung bekdmpfen zu kdnnen.

In einer weiteren Stellungnahme vom 28. Juni 2006 bringt die Antragstellerin vor, dass sie berechtigt sei, das
Gewerbe des Malers und Anstreichers auszuiiben, wobei der Unternehmensgegenstand unter anderem folgende
Leistungen erfassen wiirde: "Erbringung von Dienstleistungen, insbesondere von Korrosionsschutzarbeiten,
durch Entrosten und Beschichten sowie Maler- und Anstreicherarbeiten zum Zweck des Oberflachenschutzes
von Bauwerken aller Art und Schiffen einschlieBlich aller damit verbundenen Zusatz- und Nebenarbeiten sowie
Geriistbau, Feuerschutz, Bodensanierung, Dachdeckerei, Fassadenverkleidung, Revision und Beschichtung von
Oltanks, FuBbodenbeschichtung, Feuerschutz durch Anstriche, Putze, Abschottungen, ..."

Zum Beweis dafiir werden seitens der Antragstellerin der Gewerbeschein fiir das Gewerbe "Maler- und
Anstreicher” sowie die Veroffentlichung des Unternehmensgegenstandes in der Wiener Zeitung vorgelegt.

Zum Umfang der Gewerbeberechtigung fiihrt die Antragstellerin aus, dass gemifl § 29 Gewerbeordnung der
Wortlaut der Gewerbeanmeldung (§ 339) oder des Bescheides gemél § 340 Abs. 2 im Zusammenhang mit den
einschldgigen Rechtsvorschriften ma3gebend sei. Zufolge der Bestimmung des § 150 Abs. 14 Gewerbeordnung
ergebe sich, dass Maler- und Anstreicher (§ 94 Z 47) auch zum Verkleiden von Winden und Decken mit
Tapeten und zum Anbringen von Anstrichen und Beschichtungen zum Zweck der Wirmeisolierung berechtigt
seien, sohin zum Anbringen von Geweben sowie des Schutzes und Abdichten von Gebduden.

Unter Zugrundelegung des Leistungsverzeichnisses ergebe sich, dass entgegen der Bezeichnung durch die
Antragsgegnerin nicht Dachdeckerarbeiten ~Angebotsgegenstand seien, sondern Abdichtungs- und
Beschichtungsarbeiten, die dem Gewerbe des Malers und Anstreichers zuzuordnen seien, sodass das Angebot
der Antragstellerin in jedem Fall beachtlich sei und auf Grund des zur Anwendung gelangenden
Bestbieterprinzips dieser auch der Zuschlag hitte erteilt werden miissen.

In der am 4. Juli 2006 vor dem Bundesvergabeamt abgehaltenen miindlichen Verhandlung wies die prasumtiven
Bestbieterin darauf hin, dass es sich bei der ausgeschriebenen Leistung auch in Hinblick auf die besondere
Gefihrlichkeit um Dachdeckerarbeiten handeln wiirde, auch das Verlegen von Ddmmplatten sei kein Anstrich
der obersten GeschoBfliche.

Seitens der Antragstellerin wird ausgefiihrt, dass die in der Ausschreibung gewihlte Bezeichnung
"Dachdeckerarbeiten” lediglich als falso demonstratio zu werten sei, entsprechende Hinweise wiren auch im
Begleitschreiben zum Angebot vorgelegt worden. Die konkrete Bezeichnung der Tatigkeiten wére
"Beschichtung und Abdeckung". Die Antragstellerin fiihrt weiters aus, dass die geforderte Spezialabdichtung auf
zwei Komponentenbasis mit Polyurethanmaterialien zu erfolgen habe. Auf diesem Gebiet sei die Antragstellerin
fithrend titig und glaube, dass Dachdecker in diesem Bereich nicht {iber das entsprechende Spezialwissen
verfiigen wiirden.

Rechtliche Beurteilung:

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH ist offentlicher Auftraggeber iSd § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Sie
wurde gemifl § 2 Bundesimmobiliengesetz, BGBI I Nr. 141/2000 in der Fassung BGBI I Nr. 144/2005 zu einem
besonderen Zweck gegriindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art
sind. Als Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, deren Geschiftsanteile zu 100 von 100 vom Bund gehalten
werden, sind auch die zweite und dritte kumulative Voraussetzung gemifl § 3 Abs. 1 Z 2 lit. b und ¢ BVergG
2006 erfiillt. Der gegenstiandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSv § 4 Abs. 1 BVergG 2006 zu qualifizieren. Der
Auftragswert betragt knapp Euro 200.000, womit der Schwellenwert gemill § 12 Abs. 1 Z 3 BVergG 2006 nicht
tiberschritten wird. Das Verfahren ist somit dem Unterschwellenbereich zuzuordnen.
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Gemidl den Angaben der Auftraggeberin wurde im gegenstindlichen Vergabeverfahren noch kein Zuschlag
erteilt und das Vergabeverfahren nicht widerrufen.

Der Antrag auf Nichtigerklirung der Zuschlagsentscheidung bzw. auf Nichtigerklirung der
Ausscheidensentscheidung wurde am 7. Juni 2006, sohin innerhalb der Frist gemiB § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG
2006 eingebracht. An Pauschalgebiihren fiir den Antrag auf Nachpriifung als auch fiir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung wurden insgesamt Euro 5.000 entrichtet. Der Nachpriifungsantrag erfiillt auch die
Voraussetzungen gemif3 § 322 Abs. 1 BVergG 2002.

Zu Spruchpunkt I:

Gemal § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum
Widerruf des Vergabeverfahrens zum Zwecke der Beseitigung von Verstolen gegen dieses Bundesgesetz und
die hierzu ergangenen Verordnungen oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht
zur Nichtigerkldrung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zustindig.

Die Antragstellerin bringt vor, dass sich unter Zugrundelegung des Leistungsverzeichnisses ergeben wiirde, dass
entgegen der Bezeichnung durch die Antragsgegnerin nicht Dachdeckerarbeiten Angebotsgegenstand seien,
sondern Abdichtungs- und Beschichtungsarbeiten die dem Gewerbe des Malers und Anstreichers zuzuordnen
seien. Da deshalb die von der Antragsgegnerin zu vergebenden Arbeiten eindeutig von der Gewerbeberechtigung
der Antragstellerin umfasst seien, hitte auch die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin
entsprechend dem zur Anwendung gelangenden Bestbieterprinzip ausfallen miissen. Wie sich aus den
Ausschreibungsunterlagen und dem diesbeziiglichen  Auftragsgegenstand ergibt, waren jedoch
Dachdeckerarbeiten ausgeschrieben. Daraus ergibt sich, dass auch die Eignungskriterien in einem sehr engen
inhaltlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand zu sehen sind. Wie sich aus den Vergabeunterlagen
ergibt, wurde die gegenstindliche Ausschreibung diesbeziiglich nicht angefochten, sodass von deren
Bestandkraft auszugehen ist (vgl. VWGH 19.9.2004, 2004/04/0054; 17.11.2004, 2004/04/0078). Gemal} § 123
Abs. 1 BVergG 2006 hat die Priifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der
Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Gemi8 § 123 Abs. 2 Z 2 leg.cit. ist im Einzelnen zu priifen, ob
die Befugnis, Leistungsfahigkeit oder Zuverldssigkeit des Bieters bzw. — bei der Weitergabe von Leistungen —
der namhaft gemachten Subunternehmer vorliegt. Gemif3 § 129 Abs. 1 Z 2 hat vor der Wahl des Angebotes fiir
die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Priifung Angebote von Bietern
auszuscheiden, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfihigkeit oder
Zuverldssigkeit nicht gegeben ist. Aus den zitierten Bestimmungen ergibt sich die Bindung des Auftraggebers an
die in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen. Mafstab fiir die Priifung und Bewertung der Angebote ist
die Ausschreibung. Wie dem Leistungsverzeichnis der Ausschreibung zu entnehmen ist, wurden
Dachdeckerarbeiten/Schwarzdeckerarbeiten ausgeschrieben. Der Ausschreibung ist ebenfalls zu entnehmen, dass
auf den konkreten Dachaufbau und die entsprechenden Dachschichten entsprechend den Festlegungen des
Auftraggebers bei der Sanierung Riicksicht genommen werden muss. Daraus lésst sich eindeutig ableiten, dass
der Auftragsgegenstand Dachdecker- und Schwarzdeckerarbeiten sind.

Da es sich somit um Dachdecker- Schwarzdeckerarbeiten am neuen Institutsgebdude handelt, war auch die
Leistung als Dachdeckerarbeit seitens der Auftraggeberin auszuschreiben, eine andere Ausschreibung (Maler
und Anstreicherarbeiten) wire nicht leistungskonform gewesen.

Die zur Ausfiihrung kommenden Polyurethanbeschichtungen konnen in den verschiedensten Bereichen zur
Anwendung kommen, z.B. Bodenbeschichtungen, Tunnelbeschichtungen, Dachbeschichtungen etc. Diese
spezielle Téatigkeit kann nur von entsprechend geschultem Personal ausgefiihrt werden. Zu unterscheiden ist
jedoch, wo diese Tatigkeit zur Anwendung kommt. Im gegenstidndlichen Vergabeverfahren ist die Beschichtung
der Dachhaut vorgesehen und ist daher eine Titigkeit, die in den Bereich der Dachdecker gemif
Gewerbeordnung zu subsumieren ist. Der Hinweis der Antragstellerin in den unterschiedlichsten Bereichen titig
zu sein, rechtfertigt noch nicht tiber fehlenden Gewerbeberechtigungen "Dachdecker” und "Schwarzdecker" im
gegenstindlichen Vergabeverfahren hinwegzusehen.

Die fehlenden Gewerbeberechtigungen fiihrten daher gemif3 § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 rechtméfig zum
Ausscheiden, ein Zuschlag konnte niemals in Erwidgung gezogen werden. Auf Grund der fehlenden
Eignungskriterien ist auch die Antragslegitimation der Antragstellerin zu verneinen und war ihr
Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen.

Zu Spruchpunkt I1

Gemil § 319 Abs. 1 BVergG 2006 hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemil § 319 leg.cit. entrichteten Gebiihren durch den Auftraggeber.
Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemdfl § 318 leg.cit. entrichteten Gebiihren, wenn er
wihrend des anhéngigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

GemiB § 319 Abs. 2 BVergG 2006 besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebiihren fiir einen Antrag auf
einstweilige Verfiigung nur dann, wenn

1. dem Nachpriifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und
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2. dem Antrag auf einstweilige Verfiigung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfiigung
nur wegen einer Interessenabwigung abgewiesen wurde.

Die Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Entscheidung iiber den Gebiihrenersatz fiir die gemafl § 318
BVergG 2006 entrichteten Gebiihren ergibt sich aus § 319 Abs. 3 BVergG.

Den Nichtigerkldarungsantrigen wurde — auch nicht teilweise — stattgegeben. Damit findet ein Gebiihrenersatz
iSd § 319 Abs. 1 BVergG 2006 fiir diese Antrige nicht statt. Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung wurde mit Bescheid vom 14. Juni 2006, N/0043-BV A/09/2006-EV6, zwar stattgegeben; da jedoch
ein Ersatzanspruch betreffend die Gebiihren fiir einstweilige Verfiigungen nur dann gegeben ist, wenn auch dem
Hauptantrag stattgegeben wurde, liegen die Voraussetzungen des § 319 Abs. 2 BVergG 2006 fiir einen Anspruch
auf Ersatz der Pauschalgebiihren fiir die einstweilige Verfiigung nicht vor. Der entsprechende Antrag war daher
abzuweisen.
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