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Entscheidungsdatum

08.08.2017
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z1
BVergG 2006 8180 Abs1 Z1
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs3
BVergG 2006 §329 Abs4
BVergG 2006 85
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VWGVG §31 Abs1

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 180 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 180 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 180 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 180 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 291 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 292 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 292 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 & 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 312 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 gultig 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 § 312 gliltig 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 § 320 gltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

—_

BVergG 2006 § 5 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt gedandert 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 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

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

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

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

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

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

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG § 31 heute

VWGVG § 31 gultig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwWGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VwGVG § 31 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Essl als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" (BBG-GZ
2391.02884) der Auftraggeberin Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Justiz, MuseumstraRe 7,
1070 Wien, dieser nunmehr vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH mit Sitz in 1010 Wien,
Gauermanngasse 2, und die Finanzprokuratur, auf Grund des Antrages der XXXX , vertreten durch die Schénherr
Rechtsanwaélte GmbH mit Sitz in 1010 Wien, Schottenring 19, vom 31.07.2017, der Auftraggeberin bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei
sonstiger Exekution zu untersagen, im Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" den Zuschlag zu
erteilen, wie folgt beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Essl als Einzelrichter im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "Elektronisch tberwachter
Hausarrest" (BBG-GZ 2391.02884) der Auftraggeberin Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir
Justiz, MuseumstraBe 7, 1070 Wien, dieser nunmehr vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwadlte
GmbH mit Sitz in 1010 Wien, Gauermanngasse 2, und die Finanzprokuratur, auf Grund des Antrages der romisch 40,
vertreten durch die Schénherr Rechtsanwalte GmbH mit Sitz in 1010 Wien, Schottenring 19, vom 31.07.2017, der
Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes im gegenstandlichen
Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution zu untersagen, im Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter
Hausarrest" den Zuschlag zu erteilen, wie folgt beschlossen:

A)

Der Auftraggeberin wird gemaR § 328 BVergG 2006 im Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" (BBG-
GZ 2391.02884) die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt.Der Auftraggeberin
wird gemall Paragraph 328, BVergG 2006 im Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" (BBG-GZ
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2391.02884) die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt.
B)

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

zuldssig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 31.07.2017, beim Bundesverwaltungsgericht (in der Folge: BVwG) am selben Tag eingelangt,
begehrte die gefahrdete Partei XXXX (in der Folge: Antragstellerin) die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der
Gegnerin der gefahrdeten Partei (in der Folge: Auftraggeberin) vom 21.07.2017, sowie ferner Akteneinsicht, die
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung, den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren sowie die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, wonach der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im
gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt werde, im Vergabeverfahren "Elektronisch
Uberwachter Hausarrest" den Zuschlag zu erteilen.Mit Schriftsatz vom 31.07.2017, beim Bundesverwaltungsgericht (in
der Folge: BVWG) am selben Tag eingelangt, begehrte die gefdhrdete Partei romisch 40 (in der Folge: Antragstellerin)
die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung der Gegnerin der gefahrdeten Partei (in der Folge: Auftraggeberin)
vom 21.07.2017, sowie ferner Akteneinsicht, die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung, den Ersatz der
entrichteten Pauschalgebuhren sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wonach der Auftraggeberin bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution
untersagt werde, im Vergabeverfahren "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" den Zuschlag zu erteilen.

Als Begrundung fur die Rechtmaligkeit ihrer Antrage fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen wie folgt aus:

Die Auftraggeberin, vertreten durch den Bundesminister fur Justiz, hatte unter Einbindung der Bundesbeschaffung
GmbH (in der Folge: BBG) als vergebender Stelle den Abschluss eines unbefristeten Rahmenvertrages Uber die
Bereitstellung und Wartung von Hard- und Software fir die elektronische Uberwachung des Hausarrests in ganz
Osterreich in einem offenen Verfahren nach den fiir den Oberschwellenbereich maBgeblichen Bestimmungen des
BVergG 2006 ausgeschrieben. Die Veroffentlichung der Ausschreibung mit der Referenznummer der Bekanntmachung
BGG-GZ 2391.02884 sei am 22.02.2017 im Supplement zum Amtsblatt der EU unter Nr. 2017/S 037-066518 erfolgt. Die
Antragstellerin hatte am 04.04.2017 fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben.

Die Antragstellerin gab weiters an, sie sei zu einem wesentlichen Teil im Bereich der ausschreibungsgegenstandlichen
Leistungen aktiv und hatte ein erhebliches wirtschaftliches Interesse, den gegenstandlichen Rahmenvertrag
abzuschlieRen. Darlber hinaus hétte sie ihr Interesse am Vertragsabschluss bereits hinreichend durch (fristgerechte)
Legung eines Angebots dargelegt. SchlieBlich sei das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss auch aufgrund
der Einbringung des gegenstandlichen Nachprifungsantrags evident.

Wirde dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nicht stattgegeben, so wdre mit einer
rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin XXXX , welche jedoch nicht Bestbieterin
ware, zu rechnen. Bei rechtméaRiger Durchfihrung des Vergabeverfahrens und insbesondere ordnungsgemafier
Angebotsprufung ware das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vielmehr auszuscheiden und der Zuschlag
der Antragstellerin zu erteilen gewesen.Wirde dem Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung nicht
stattgegeben, so ware mit einer rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin rémisch
40, welche jedoch nicht Bestbieterin ware, zu rechnen. Bei rechtmaRiger Durchfihrung des Vergabeverfahrens und
insbesondere ordnungsgemafler Angebotsprifung ware das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
vielmehr auszuscheiden und der Zuschlag der Antragstellerin zu erteilen gewesen.

Durch eine rechtswidrige Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin drohe der Antragstellerin ein
betrachtlicher finanzieller und sonstiger Schaden zumindest in der Hohe des entgangenen Gewinns, aber auch infolge
des Verlustes eines wichtigen Referenzprojekts. Die ausgeschriebenen Leistungen gehdrten zum Kernmarkt des
Unternehmens der Antragstellerin, auf dem diese ihre Présenz in Osterreich aufzubauen beabsichtige. Die Erbringung
der ausgeschriebenen Leistungen sei fiir sie von gréRter Bedeutung, zumal damit zu rechnen wire, dass in Osterreich
fur die Dauer des abzuschlieenden Rahmenvertrags in naher Zukunft keine vergleichbaren Auftrage auf dem



Osterreichischen Markt ausgeschrieben wirden und der Antragstellerin damit die Chance auf Eintritt in den
Osterreichischen Markt fir zumindest 48 Monate, gegebenenfalls sogar auf unbestimmte Dauer genommen wirde.

Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtenen Entscheidungen in ihrem Recht auf DurchfUhrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt. Insbesondere erachte sie sich in ihrem Recht auf Erteilung des
Zuschlags an einen geeigneten Bieter, in ihrem Recht auf ordnungsgemale und vergaberechtskonforme Prifung und
Bewertung der Angebote, in ihrem Recht auf DurchfUhrung einer vertieften Angebotsprifung (insbesondere
hinsichtlich des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin), in ihrem Recht auf Ausscheiden des Angebots der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowie auf Erteilung des Zuschlags auf ein Angebot mit einem angemessenen und
erklarbaren Preis verletzt. Dartber hinaus erachte sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlags
und der Teilnahme an einem mit den Grundsatzen des Vergaberechts Ubereinstimmenden Vergabeverfahren sowie in
ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt.

Die angefochtene Entscheidung sei fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, weil in Folge
der Zuschlag und somit die Auftragsvergabe an einen anderen als den Bestbieter ergehen wirde. Bei rechtmaRigem
Verhalten der Auftraggeberin hatte die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Antragstellerin getroffen werden

mussen.

Laut dem den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen (in der Folge: AAB) beigeschlossenen Rahmenvertrag hatte
der Auftragnehmer namlich wahrend der Vertragsdauer eine vollstandige Losung zur elektronischen Aufsicht auf
Mietbasis bereitzustellen, das System eigenstandig zu betreiben, zu warten und zu aktualisieren, den 2nd- und 3rd-
Level Support fur das Gesamtsystem (exkl. Serverhousing) bereitzustellen und alle Wartungstatigkeiten vorzunehmen,

die von der Auftraggeberin nicht oder nicht sinnvoll durchgefiihrt werden kénnen.

Die Anforderungen an das zu bereitzustellende System und die zu erbringenden Leistungen seien in den AAB, dem
Rahmenvertrag und im Leistungsverzeichnis, das den AAB beigeschlossenen ist (in der Folge: LVZ), durch Festlegung
zwingender MUSS-Kriterien einerseits und bewertungsrelevanter SOLL-Kriterien andererseits klar spezifiziert. Mindest-

Abrufmenge waren 300 Stlick, Maximal-Abrufmenge 2.000 Stiick.

Die Bewertung der Angebote wirde nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei einerseits der Gesamtpreis gemal
Preisblatt (Teil des LVZ) und andererseits die Qualitdt nach Mal3gabe der Erfullung der SOLL-Kriterien im LVZ zu

bewerten ware.

Die bewertungsrelevante Gesamtpunkteanzahl wdre aus dem Gesamtpreis und den in den AAB aufgelisteten
Qualitatskriterien zu errechnen, wobei der Gesamtpreis den Schlechtpunkten entsprache und die Qualitatspunkte
Gutpunkte waren, welche von den Schlechtpunkten abzuziehen seien. Der Rahmenvertrag wirde mit jenem Bieter

geschlossen, dessen Angebot die niedrigste bewertungsrelevante Gesamtpunkteanzahl erreicht hatte.

Gemal} der Verlesung im Rahmen der Angebotsoffnung hatte neben der Antragstellerin ausschlieRlich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ein Angebot fur die gegenstandliche Ausschreibung gelegt. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin Gber EUR XXXX hatte XXXX bewertungsrelevante Punkte erhalten, ihr eigenes Uber EUR XXXX
jedoch XXXX Punkte.Gemal3 der Verlesung im Rahmen der Angebotséffnung hatte neben der Antragstellerin
ausschliel3lich die prasumtive Zuschlagsempfangerin ein Angebot fur die gegenstéandliche Ausschreibung gelegt. Das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin Gber EUR romisch 40 hatte romisch 40 bewertungsrelevante Punkte
erhalten, ihr eigenes tber EUR rémisch 40 jedoch rémisch 40 Punkte.

Mit Schreiben vom 21.07.2017, welches der Antragstellerin am gleichen Tag Ubermittelt worden sei, hatte die
Auftraggeberin ihr mitgeteilt, dass der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren aufgrund der Ergebnisse der
Bestbieterermittlung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin ergehen solle, da diese die niedrigere
bewertungsrelevante Gesamtpunkteanzahl erreicht hat.

Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung fihrt die Antragstellerin unter Bezugnahme auf ihre Kenntnisse Gber
das Unternehmen und die Produkte der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Wesentlichen aus, dass dieser die
Eignung und Zuverlassigkeit fehle und Unternehmen wie Produkte nicht samtliche festgelegten SOLL- und MUSS-
Kriterien erflllten.



So hatte ein Bieter etwa zum Nachweis seiner finanziellen Leistungsfahigkeit einen Mindestumsatz von zumindest EUR
3,000.000,00 im ausschreibungsgegenstandlichen Geschaftszweig nachzuweisen gehabt. Dieses Kriterium ware von
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nach Wissen der Antragstellerin nicht erfullen worden.

Dariber hinaus verfuge die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst nicht Gber die gesamte
ausschreibungsgegenstandliche Hard- und Software. Nach Kenntnis der Antragstellerin ware sie diesbezlglich
zwingend auf andere (konzernverbundene) Unternehmen angewiesen. Es sei daher davon auszugehen, dass sich die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der finanziellen und technischen Leistungsfahigkeit zumindest eines
Subunternehmers, konkret der ihr (bisher) konzernverbundenen XXXX (mit Sitz in Israel) bedient habe.DarUber hinaus
verflige die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst nicht Gber die gesamte ausschreibungsgegenstandliche Hard-
und Software. Nach Kenntnis der Antragstellerin ware sie diesbezlglich zwingend auf andere (konzernverbundene)
Unternehmen angewiesen. Es sei daher davon auszugehen, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum
Nachweis der finanziellen und technischen Leistungsfahigkeit zumindest eines Subunternehmers, konkret der ihr

(bisher) konzernverbundenen romisch 40 (mit Sitz in Israel) bedient habe.

Die Antragstellerin bezweifle, dass das zuletzt genannten Unternehmen seine Eignung gemal? den Festlegungen in den
AAB nachgewiesen habe. Zudem sei es nach Kenntnis der Antragstellerin derzeit Gegenstand eines
Unternehmensverkaufsprozesses. Konkret sei beabsichtigt, die XXXX aus dem Konzernverbund, dem auch die
prasumtive Zuschlagsempfangerin angehort, herauszuldsen und zur Ganze an Dritte zu verdul3ern. Dieser Verkauf, der
bereits wahrend des Vergabeverfahrens bzw. wahrend der Angebotsprifung eingeleitet worden sei, wirde vermutlich
noch im August 2017 abgeschlossen. Dadurch verlére die prasumtive Zuschlagsempfangerin die - bisher innerhalb des
Konzernverbunds gewahrleistete - Ruckgriffsmoglichkeit auf die Ressourcen jenes Unternehmens.Die Antragstellerin
bezweifle, dass das zuletzt genannten Unternehmen seine Eignung gemald den Festlegungen in den AAB nachgewiesen
habe. Zudem sei es nach Kenntnis der Antragstellerin derzeit Gegenstand eines Unternehmensverkaufsprozesses.
Konkret sei beabsichtigt, die rémisch 40 aus dem Konzernverbund, dem auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin
angehort, herauszulésen und zur Ganze an Dritte zu verduf3ern. Dieser Verkauf, der bereits wahrend des
Vergabeverfahrens bzw. wahrend der Angebotsprifung eingeleitet worden sei, wiirde vermutlich noch im August 2017
abgeschlossen. Dadurch verlore die prasumtive Zuschlagsempfangerin die - bisher innerhalb des Konzernverbunds
gewahrleistete - Ruckgriffsmdglichkeit auf die Ressourcen jenes Unternehmens.

Nach Abschluss des Verkaufsprozesses sei daher weder sicher, dass dieses Unternehmen kinftig in der Lage ware,
seinen vertraglichen Subunternehmerverpflichtungen gegenliber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
nachzukommen, noch, dass diese weiterhin zu gleichen Konditionen auf die Ressourcen jenes Unternehmens
zurlckgreifen konne, sodass ihre (finanzielle/technische) Leistungsfahigkeit - soweit diese durch dieses
Subunternehmen substituiert ist - nicht mehr gewahrleistet sei. Hinzu kdme, dass es sich bei diesem Unternehmen
jedenfalls um einen wesentlichen Subunternehmer handle, da der prasumtiven Zuschlagsempfangerin von ihm
nahezu samtliche Leistungskomponenten zur Erflllung des ausschreibungsgegenstandlichen Auftrags zur Verfigung
gestellt wirden.

Ein durch die VerduRRerung jenes Unternehmens bewirkter Subunternehmerwechsel ware auch wahrend des
Vergabeverfahrens unzuldssig und fihre zum Verlust der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Nach
Abschluss des Vergabeverfahrens ware ein Wechsel eines solchen wesentlichen Subunternehmers eine wesentliche
und damit ausschreibungspflichtige Anderung eines bestehenden Auftrags.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin ware verpflichtet gewesen, die Auftraggeberin wahrend des Vergabeverfahrens
Uber samtliche Umsténde aufzuklaren, die ihre Eignung beeintrdchtigen kdnnen, was sie jedoch bezlglich dieses
Subunternehmers unterlassen hatte. Sie habe der Auftraggeberin daher die Mdglichkeit ggnommen, im Rahmen der
Angebotsprufung eine Beeintrachtigung ihrer Eignung zu prifen und allenfalls weitere Nachweise oder Aufklarung zu
verlangen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin ware daher schon mangels Zuverlassigkeit auszuscheiden gewesen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin bzw. deren erwdhnter Subunternehmer hatten ferner im Zuge des
Verkaufsprozesses letzteren Unternehmens ihre Beteiligung an der gegenstdndlichen Ausschreibung sowie die
Ausschreibungsunterlagen oder Teile davon (etwa den Leistungsumfang und die vertraglichen Verpflichtungen)
moglichen Kaufern gegenulber offen gelegt. Die Offenlegung der Beteiligung an der Ausschreibung und die Weitergabe
dieser Informationen an Dritte sei jedoch ein klarer VerstoRR gegen die Vertraulichkeitsverpflichtung der AAB. Da sich



die prasumtive Zuschlagsempfangerin verpflichtet hatte, die vertrauliche Behandlung der Unterlagen auch durch
Dritte sicherzustellen, ware ihr auch ein Verstol3 gegen die Vertraulichkeitsverpflichtung durch ihren oben erwahnten
Subunternehmer zuzurechnen. Ein solcher Versto gegen die Vertraulichkeitsverpflichtung hatte jedoch zum
Ausschluss der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mangels hinreichender Zuverlassigkeit fihren mussen.

Im Ergebnis ware die prasumtive Zuschlagsempfangerin daher schon aus den bislang angefiihrten Griinden mangels
Zuverlassigkeit sowie mangels finanzieller und technischer Leistungsfahigkeit auszuscheiden gewesen.

Hinzu kdme, dass nach Marktkenntnis der Antragstellerin die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene
Hard- und Software nicht samtliche in den AAB, dem LVZ und dem Rahmenvertrag festgelegten MUSS-Kriterien erfille
bzw. die prasumtive Zuschlagsempfangerin deren Erfullung nicht durch die entsprechenden und aussagekraftigen
(technischen) Unterlagen belegt hatte. Gemald Punkt 8.1 der AAB waren jedoch jene technischen Spezifikationen, die
im Leistungskatalog mit "M" markiert seien, MUSS-Kriterien, deren Nichterfullung zwingend zum Ausscheiden des
Angebots fuhre. Nach Marktkenntnis der Antragstellerin erfulle die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotene Hard- und Software zumindest folgende Muss-Kriterien nicht:

Beziiglich der RF-Uberwachung erfillle das von der prasumtiven Zuschlagsempfingerin angebotene Produkt das in
Punkt 1.3.1 des LVZ festgelegte MUSS-Kriterium nicht, da das verwendete Gurt-Verschlusssystem relativ alt und einfach
zu umgehen sei. Es arbeite mit elektrischem Strom und sei verhaltnismaRig einfach durch Nutzung einer
Umgehungsleitung zu manipulieren. Darlber hinaus kénne die alte Technologie viele Fehlalarme auslésen. Das
System ware nicht zuverlassig und entsprache somit nicht den Anforderungen.

Auch das in Punkt 1.4.4 des LVZ festgelegte MUSS-Kriterium betreffend die RF Uberwachung werde vom von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Produkt nicht erfillt, da die eingebaute Kamera des Systems, die im
Zuge der Alkoholkontrolle eingesetzt wiirde, von (derart) minderer Qualitat sei, dass die Ergebnisse des biometrischen
Erkennungsverfahrens nicht verlasslich und treffsicher waren. Insbesondere sei die Auflésung so gering, dass eine
eindeutige Identifizierung nicht (immer) mdéglich ware und das System verhdltnismaRig einfach getduscht werden
kénne.

In Punkt 2.2.3 des LVZ sei als MUSS-Kriterium fiir die anzubietende GPS-Uberwachung festgelegt worden, dass die
Ladekapazitat der eingesetzten Akkus eine durchgehende Einsatzdauer der GPS-Ful3fessel von 36 Stunden (bei
Vollastbetrieb) gewahrleisten musse. Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Akkus waren dazu
jedoch nicht in der Lage, sodass auch dieses MUSS-Kriterium von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht erfullt
worden sei.

In Punkt 2.3.4 des LVZ sei als MUSS-Kriterium enthalten, dass die Firmware-Aktualisierung der stationdren
Uberwachungsstation und die Durchfihrung der Funktionskontrollen mittels Remote-Tools (Fernwartung) méglich sein
muisse. Nach MalRgabe der der Antragstellerin vorliegenden Informationen und aufgrund des niedrigen
Angebotspreises sei jedoch davon auszugehen, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene
Uberwachungsstation keine Firmware-Aktualisierung und keine Durchfilhrung von Funktionskontrollen mittels
Remote-Tools ermogliche. Diesem MUSS-Kriterium sei damit ebenfalls nicht entsprochen worden.

In Punkt 2.2.13 des LVZ sei als MUSS-Kriterium hinsichtlich der anzubietenden GPS-Uberwachung festgelegt worden,
dass der in der FuRfessel integrierte Ortungschip mit einem aktuell in Osterreich verfligbaren
Satellitennavigationssystem, "bei VerflUgbarkeit auch zum europdischen Satellitennavigationssystem Galileo",
kompatibel sein misse. Das europédische Satellitennavigationssystem Galileo sei in Osterreich verfiigbar. Die
Antragstellerin gehe aufgrund ihrer Marktkenntnis jedoch davon aus, dass die GPS-Ful3fessel der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin mit dem Galileo System nicht kompatibel sei, sodass auch dieses MUSS-Kriterium nicht erfullt

ware.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erfllle daher aus mehreren Griinden nicht samtliche MUSS-
Kriterien und ware daher zwingend auszuscheiden gewesen. Bei korrekter Angebotsprifung und -bewertung hatte die
Zuschlagsentscheidung daher zu Gunsten der Antragstellerin ergehen mussen.

Hinzu kame, dass die Auftraggeberin die Angebote nicht korrekt bewertet und bei der Bestbieterermittlung so
gravierende Fehler gemacht hatte, dass sie im Ergebnis zu einer rechtswidrigen Vergabeentscheidung gelangt sei.

Gemald Punkt 9.3 der AAB ware die Qualitat der Angebote anhand der Erfillung der SOLL-Anforderungen im LVZ zu



bewerten gewesen, wobei entweder durch Ubererfillung eines Mindestwertes bis zu einem angegebenen
Maximalwert oder durch schlichte Erfullung die Maximalpunkte zu erreichen waren. Den im Rahmen der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung erteilten Informationen zufolge sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit
den maximal zu erreichenden Qualitatspunkten bewertet worden.

Nach dem Verstandnis der Antragstellerin hatte die Auftraggeberin insbesondere jene Eigenschaften als
bewertungsrelevante SOLL-Kriterien definiert, die das derzeit bei ihr im Einsatz befindliche System (der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin) nicht erfille, deren Erfullung fur die Auftraggeberin jedoch einen zusatzlichen Nutzen brachte.
Zur Erfillung der bewertungsrelevanten SOLL- Kriterien hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin somit die
relevanten technischen Losungen zwischenzeitlich entwickeln mussen, was in der Kirze der verfligbaren Zeit nahezu
ausgeschlossen sei. Es sei vielmehr anzunehmen, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene
Hard- und Software die bewertungsrelevanten SOLL-Kriterien, die im LVZ in den Punkten 1.2.10, 1.2.12, 1.3.3, 2.2.4,
2.2.14,2.3.3, 1.3.8, 3.1.11, 3.1.13, 3.1.21 und 3.4.2 festgelegt sind, entgegen der Bewertung durch die Auftraggeberin
nur teilweise oder gar nicht erfillt habe.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hatte bei korrekter Bewertung mangels Erflllung dieser SOLL-
Kriterien um XXXX Gutpunkte weniger erhalten durfen. Bei ordnungsgemaler Prifung und Bewertung der Erflullung
der SOLL-Kriterien hatten diese Punkte somit nicht vom Preis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in Abzug
gebracht werden dirfen, sodass deren Angebot mit XXXX Punkten hinter dem der Antragstellerin zu reihen gewesen
ware. Die Zuschlagsentscheidung ware sohin rechtswidrig, da sie bei korrekter Bewertung zu Gunsten der
Antragstellerin hatte ausfallen mussen.Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hatte bei korrekter
Bewertung mangels Erfullung dieser SOLL-Kriterien um roémisch 40 Gutpunkte weniger erhalten durfen. Bei
ordnungsgemaler Prifung und Bewertung der Erflllung der SOLL-Kriterien hatten diese Punkte somit nicht vom Preis
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in Abzug gebracht werden durfen, sodass deren Angebot mit rémisch 40
Punkten hinter dem der Antragstellerin zu reihen gewesen ware. Die Zuschlagsentscheidung ware sohin rechtswidrig,
da sie bei korrekter Bewertung zu Gunsten der Antragstellerin hatte ausfallen missen.

Die beabsichtige Zuschlagserteilung trotz Nicht-Erfullung der geforderten MUSS-Kriterien und Mindestanforderungen
sowie die aufgezeigte und unrichtige Bewertung der Qualitdt des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
anhand der Erfullung der SOLL-Kriterien indiziere ferner, dass die Auftraggeberin die Angebotsprifung mangelhaft
und entgegen den bestandsfesten Festlegungen in der Ausschreibung durchgefiihrt habe.

Die Erfullung der MUSS- und SOLL-Kriterien ware nach MaRgabe der Abkirzungen im LVZ entweder anhand von
zwingend dem Angebot beizulegender technischer Unterlagen wie z.B. Datenblattern, Zertifikaten usw. (diese
Unterlagen samt Produktbeschreibung sind im LVZ mit ["U"] gekennzeichnet) oder (ii) anhand von verbindlichen
Leistungsversprechen des Bieters ("E") oder (iii) anhand einer Teststellung ("T") entsprechend Punkt 2.3 der AAB zu
Uberprufen gewesen. Wie oben dargelegt, erfulle das derzeit bei der Auftraggeberin im Einsatz stehende System der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin die geforderten SOLL-Kriterien nicht. Die Auftraggeberin hatte daher die Angaben,
Erklarungen und Unterlagen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - soweit diese Uberhaupt entsprechend vorgelegt
worden seien - kritisch zu Uberprifen und weitere Unterlagen bzw. Nachweise zu fordern gehabt. Bei
ordnungsgemaler Prifung durch die Auftraggeberin ware die Nicht-Erfillung der zuvor genannten MUSS- und SOLL-
Kriterien zu Tage getreten. Das offenkundige Abweichen von den verbindlichen und bestandfesten Festlegungen
hinsichtlich der Teststellungen und die offenbar unvollstandige oder ungenaue Angebotsprufung fuhrten bereits fur
sich zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Aufgrund der nicht vollstdndigen Angebotsprifung sei die
Auswahlentscheidung daher per se rechtswidrig.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware von der Auftraggeberin zudem aus mehreren Grinden
zwingend einer vertieften Angebotsprifung zu unterziehen gewesen:

Bei dem gebotenen Vergleich der Gesamtpreise aller ausschreibungsgegenstandlichen Angebote zeige sich, dass das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin einen ungewohnlich niedrigen Gesamtpreises aufweise und Zweifel
an der Preisangemessenheit unvermeidbar waren. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin unterschritte
den Gesamtpreis der Antragstellerin und damit den der weiteren verfahrensgegenstandlichen Angebote um rund 40%.

Laut dem Bericht des Rechnungshofs zum Beschaffungsvorgang "Elektronische Aufsicht" hatte die Auftraggeberin
2010 vor Einleitung des Vergabeverfahrens eine Marktanalyse durchgefuihrt (vgl. Seite 14 des Rechnungshofberichts).



Nach dieser Marktanalyse, die der Berechnung des geschatzten Auftragswerts zu Grunde zu legen sei, betriige der
Preis fur die elektronische Uberwachung (inkl. Hard- und Software und samtlichen Service- und Zusatzleistungen) ca.
EUR 5,00 pro Tag und Uberwachter Person. Nach MaRgabe interner Berechnungen auf Grundlage des bekannt
gegebenen Gesamtpreises der Antragstellerin  entsprache der nunmehrige Preis der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin einem Preis von EUR 1,17 pro Tag und Uberwachter Person. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin unterschritte die im Rahmen der Marktanalyse ermittelten Preise und somit die Grundlage fur
eine Kostenschatzung um Uber 75%. Selbst wenn die Auftraggeberin als Grundlage der Kostenschatzung die im Zuge
der Ausschreibung 2016 realisierten Preise herangezogen hatte, unterschritte das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin eine seridse Kostenschatzung um zumindest 50%. Ein Angebot, das von der Kostenschatzung
des Auftraggebers derart abweicht, ware jedenfalls vertieft zu Uberprifen gewesen.Laut dem Bericht des
Rechnungshofs zum Beschaffungsvorgang "Elektronische Aufsicht" hatte die Auftraggeberin 2010 vor Einleitung des
Vergabeverfahrens eine Marktanalyse durchgefihrt vergleiche Seite 14 des Rechnungshofberichts). Nach dieser
Marktanalyse, die der Berechnung des geschatzten Auftragswerts zu Grunde zu legen sei, betrliige der Preis fur die
elektronische Uberwachung (inkl. Hard- und Software und samtlichen Service- und Zusatzleistungen) ca. EUR 5,00 pro
Tag und Uberwachter Person. Nach Maligabe interner Berechnungen auf Grundlage des bekannt gegebenen
Gesamtpreises der Antragstellerin entsprache der nunmehrige Preis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin einem
Preis von EUR 1,17 pro Tag und Uberwachter Person. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
unterschritte die im Rahmen der Marktanalyse ermittelten Preise und somit die Grundlage fiir eine Kostenschatzung
um Uber 75%. Selbst wenn die Auftraggeberin als Grundlage der Kostenschatzung die im Zuge der Ausschreibung 2016
realisierten Preise herangezogen hatte, unterschritte das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine seriose
Kostenschatzung um zumindest 50%. Ein Angebot, das von der Kostenschatzung des Auftraggebers derart abweicht,
ware jedenfalls vertieft zu Gberprifen gewesen.

Im Jahr 2010 habe die Auftraggeberin zudem die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen erstmals fur die Dauer
von 5 Jahren ausgeschrieben (in der Folge. "Ausschreibung 2010"). Ausgehend von der Uberwachung von 300
Personen hétte die prasumtive Zuschlagsempfangerin bei deutlich geringeren Systemanforderungen ein finales
Angebot in Hohe von XXXX gelegt. Dies entsprache einem Preis von EUR 4,91 pro Person und Tag. Inflationsbereinigt
waren dies im Jahr 2017 ca. XXXX . Der Gesamtpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin entsprache somit nicht
einmal deren inflationsbereinigtem Angebotspreis des Jahres 2010. Tatsachlich seien jedoch die technischen (Mindest-
YAnforderungen an das in der gegenstandlichen Ausschreibung anzubietende System signifikant hoher und erheblich
teurer (z.B. Alkohol-Monitoring-System und GPS-Uberwachung), sodass der Marktpreis fiir die nun
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen nahezu doppelt so hoch ware.m Jahr 2010 habe die Auftraggeberin
zudem die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen erstmals fur die Dauer von 5 Jahren ausgeschrieben (in der
Folge. "Ausschreibung 2010"). Ausgehend von der Uberwachung von 300 Personen hitte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin bei deutlich geringeren Systemanforderungen ein finales Angebot in Hohe von rémisch 40
gelegt. Dies entsprache einem Preis von EUR 4,91 pro Person und Tag. Inflationsbereinigt waren dies im Jahr 2017 ca.
romisch  40. Der Gesamtpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin entsprache somit nicht einmal deren
inflationsbereinigtem Angebotspreis des Jahres 2010. Tatsachlich seien jedoch die technischen (Mindest-
YAnforderungen an das in der gegenstandlichen Ausschreibung anzubietende System signifikant hoher und erheblich
teurer (z.B. Alkohol-Monitoring-System und GPS-Uberwachung), sodass der Marktpreis fiir die nun
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen nahezu doppelt so hoch ware.

2016 habe die Auftraggeberin die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen unter BGG-GZ 2391.02614 (In der
Folge: "Ausschreibung 2016") erneut ausgeschrieben. Das LVZ und der Rahmenvertrag der Ausschreibung 2016, die
nach Einleitung eines Nachprufungsverfahrens vor dem BVwG W138 2134578-2/36Z nach Ende der Angebotsfrist
widerrufen wurde, entspreche - mit Ausnahme der ausgeschriebenen Mengen und dem Verhaltnis zwischen GPS und
RF-Technologie -  weitestgehend der antragsgegenstandlichen  Ausschreibung. Im  Gegensatz zur
antragsgegenstandlichen Ausschreibung hatte das Preisblatt 2017 jedoch ca. 1/3 mehr (Preis)Positionen (die
Positionen 10.1 bis 10.9) als das Preisblatt der Ausschreibung 2016 enthalten. Da sich der (bewertungsrelevante)
Gesamtpreis in den Ausschreibungen 2016 und 2017 aus der Summe aller Positionspreise errechne, fuhre die
Zunahme von 1/3 zusatzlichen Preispositionen zu einem héheren Gesamtpreis im Vergleich zur Ausschreibung 2016,
weshalb sich auch der Angebotspreis der Antragstellerin von XXXX in der Ausschreibung im Jahr 2016 auf nun XXXX
erhoht habe.2016 habe die Auftraggeberin die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen unter BGG-GZ 2391.02614



(In der Folge: "Ausschreibung 2016") erneut ausgeschrieben. Das LVZ und der Rahmenvertrag der Ausschreibung 2016,
die nach Einleitung eines Nachprifungsverfahrens vor dem BVwG W138 2134578-2/36Z nach Ende der Angebotsfrist
widerrufen wurde, entspreche - mit Ausnahme der ausgeschriebenen Mengen und dem Verhaltnis zwischen GPS und
RF-Technologie -  weitestgehend der antragsgegenstandlichen  Ausschreibung. Im  Gegensatz zur
antragsgegenstandlichen Ausschreibung hatte das Preisblatt 2017 jedoch ca. 1/3 mehr (Preis)Positionen (die
Positionen 10.1 bis 10.9) als das Preisblatt der Ausschreibung 2016 enthalten. Da sich der (bewertungsrelevante)
Gesamtpreis in den Ausschreibungen 2016 und 2017 aus der Summe aller Positionspreise errechne, fihre die
Zunahme von 1/3 zusatzlichen Preispositionen zu einem héheren Gesamtpreis im Vergleich zur Ausschreibung 2016,
weshalb sich auch der Angebotspreis der Antragstellerin von rémisch 40 in der Ausschreibung im Jahr 2016 auf nun
rémisch 40 erhéht habe.

Der Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hatte sich hingegen trotz der Verdreifachung des
auszupreisenden Leistungsvolumens (durch Hinzunahme der (Preis)Positionen 10.1 bis

10.9) von XXXX (2016) nur um ca. EUR 335.000,00 (somit um ca. 10%) auf gegenstandlich XXXX erh6ht10.9) von
rémisch 40 (2016) nur um ca. EUR 335.000,00 (somit um ca. 10%) auf gegenstandlich rémisch 40 erhdht.

Im Lichte der eigenen Angebotspreise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in den Ausschreibungen 2010 und 2016
und bei einem Vergleich der jeweils ausgeschriebenen Quantitdten und Leistungen sei die mangelnde
Preisangemessenheit des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin offenkundig, sodass eine vertiefte
Angebotsprufung zwingend vorzunehmen gewesen ware.

Unter Berucksichtigung der zusatzlichen Preispositionen und der erheblich erweiterten Mengen im Vergleich zur
Ausschreibung 2016 hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin deren Gesamtpreis (und somit zwingend auch deren
Einheits- und Positionspreise) um ca. 68% (verglichen zum letzten Angebot im Jahr 2016) reduziert. Es bestinde daher
jedenfalls Grund zur Annahme, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin in folgenden Positionen zu niedrige
(insbesondere nicht kostendeckende) Einheitspreis angeboten habe:

9.4 RF Uberwachungsstation

9.5 RF Uberwachungsstation mit technischer Umsetzung einer Alkoholkontrolle
9.6 GPS Uberwachungsstation

9.7 "RF Fulfessel

9.8 "GPS FuRfessel

9.9 "Mobile Uberwachungsstation

10.1 RF Uberwachungsstation zusatzliche Abrufmenge

10.2 RF Uberwachungsstation mit technischer Umsetzung einer Alkoholkontrolle - zusatzliche Abrufmenge
10.3 GPS Uberwachungsstation - zusatzliche Abrufmenge

10.4 GPS Uberwachungsstation - zuséatzliche Abrufmenge

10.5 GPS Uberwachungsstation - zuséatzliche Abrufmenge

10.6 RF Ful¥fessel - zusatzliche Abrufmenge

10.7 GPS Ful3fessel - zusatzliche Abrufmenge

10.8 GPS Ful3fessel - zusatzliche Abrufmenge

Der Gesamtpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ldge zumindest ca. 50 % unter (i) den relevanten
Marktpreisen und der Kostenschatzung der Auftraggeberin sowie (ii) 40 % unter den (Gesamt)Preisen der anderen
Angebote. Er sei genauso wie die ihm zu Grunde liegenden Einheitspreise in keiner Weise erklar- oder nachvollziehbar.
Es handle sich vielmehr um einen ruindsen Unterpreis, der weit unter den Gestehungskosten liege und nicht einmal
die Herstellungskosten oder ausgabenwirksamen Kosten decke. Dies wirde sich besonders deutlich bei einem
Vergleich der Angebotspreise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur die ausschreibungsgegenstandlichen
Leistungen im Rahmen der letzten Ausschreibungen zeigen.



Die Auftraggeberin ware daher jedenfalls verpflichtet gewesen, eine vertiefte Angebotsprifung durchzufihren und die
Preise auf deren Erklar- und Nachvollziehbarkeit hin zu prifen. Bei ordnungsgemall durchgeflhrter (vertiefter)
Angebotsprufung ware das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin jedoch auszuscheiden und dem der
Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen gewesen.

Hinzu komme, dass sich das Preisblatt in Positionen fur definitive Leistungsteile und solche fur optionale Leistungsteile
(Positionen 10.1 - 10.9) gliedere. Das Beschaffungsvolumen (d.h. die auszupreisenden Mengen bzw. Gerate) im
optionalen Teil sei um ein Vielfaches héher angesetzt worden als im definitiven Teil, sodass Uber 50% des
Gesamtpreises ausschlielich durch die optionalen Pradispositionen gebildet wirden. Wahrend der Abruf der
definitiven Leistungsteile fix erfolge, sei der Abruf der optionalen Mengen (zusatzlichen Gerate) nach derzeitiger

Einschatzung der Antragstellerin eher unwahrscheinlich.

Es sei daher davon auszugehen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin die optionalen Preispositionen 10.1 bis
10.9 unter der Annahme, dass diese nicht oder kaum zum Abruf gelangen, bewusst unwirtschaftlich durch Angabe
eines fiktiven, bei Weitem nicht kostendeckenden Preises ausgepreist habe, um so den Gesamtpreis kunstlich niedrig
zu halten. Damit hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin offenkundig ein spekulatives und zwingend

auszuscheidendes Angebot abgegeben.

Die Antragstellerin erklarte ihr Vorbringen zum Nachprifungsantrag vollinhaltlich auch zum Vorbringen zum Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und brachte diesbezuglich im Wesentlichen vor, dass durch eine solche

verhindert werden solle, dass die Auftraggeberin unumkehrbarer Tatsachen schaffen kénnen.

Bei vergaberechtskonformer Bewertung und Ausscheiden des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hatte
die Antragstellerin das wirtschaftlich glinstigste Angebot gelegt. Im Falle der Zuschlagserteilung an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hatte sie nicht mehr die Mdglichkeit, den Auftrag zu erhalten. Daraus ergabe sich fur die
Antragstellerin eine unmittelbare Schadigung ihrer Interessen, weil eine bloBe ex post-Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Angebotsbewertung und des Nicht-Ausscheidens der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der
Zuschlagsentscheidung die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufwiegen koénne. Zudem entstinde der
Antragstellerin ein bedeutender Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns bzw. des Deckungsbeitrags und in
Gestalt des Verlusts eines Referenzprojekts

Der Anspruch der Antragstellerin kénne nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in
der Hauptsache in einem Stand gehalten werde, der einen allfdlligen spateren Abschluss des Rahmenvertrags mit der
Antragstellerin ermogliche. Die Erlassung einer Einstweiligen Verfugung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens sei
far die Antragstellerin daher das notwendige und geeignete Mittel, zur Verhinderung der durch die aufgezeigten
Rechtswidrigkeiten drohenden Schaden.

Die Interessen der Antragstellerin Uberwdgen zudem die Interessen aller anderen Bieter, da bei diesen keine
besonderen Grinde vorlagen, die gegen die Erlassung der beantragten Einstweiligen Verfligung sprachen. Einer
einstweiligen Aussetzung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens stinde insbesondere auch kein besonderes
Interesse der Auftraggeberin entgegen, zumal der bisherige zeitliche Ablauf des Vergabeverfahrens nicht auf eine
besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorhabens schlieBen lieRe, da die Auftraggeberin selbst ihren eigenen
Zeitplan bereits um mehrere Wochen aus offenkundig internen Griinden Uberschritten hatte. Zudem hatte die
Auftraggeberin bei der Erstellung des Zeitplans des Vergabeverfahrens auf die Mdglichkeit der Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und auf daraus resultierende mégliche Verzégerungen Bedacht zu nehmen gehabt.

Am 02.08.2017 teilte die Finanzprokuratur mit, die Auftraggeberin im Verfahren rechtsfreundlich zu vertreten.

Am 03.08.2017 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskilnfte und stellte unter einem den Antrag, den Antrag auf
Erlassung einer Einstweiligen Verfligung zuriick- bzw. abzuweisen. Als Begrindung flhrte sie lediglich aus, dass ihr
besonderes Interesse an der Fortfihrung des Verfahrens darin lage, dass ein dringender Beschaffungsbedarf
bestlinde, da die gegenstandliche Beschaffung der Sicherstellung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf
persoénliche Freiheit der betroffenen Insassen diene. Die Auftraggeberin kénne nicht beurteilen, ob Interessen
sonstiger Bieter durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung beeintrachtigt wirden.

Am 08.08.2017 teilte die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH dem Gericht mit, die Auftraggeberin im
Verfahren kinftig gemeinsam mit der Finanzprokuratur rechtsfreundlich zu vertreten. Mit gleichem Schriftsatz



replizierte die Auftraggeberin inhaltlich auf den Nachprufungsantrag, ging jedoch nicht auf das Sicherungsverfahren

ein.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fur Justiz, hat unter Einbindung der Bundesbeschaffung
GmbH als vergebender Stelle unter der Bezeichnung "Elektronisch Uberwachter Hausarrest" (BBG-GZ 2391.02884)
einen Rahmenvertrag Uber die Bereitstellung und Wartung von Hard- und Software fir die elektronische
Uberwachung des Hausarrestes in ganz Osterreich (Lieferauftrag) mit den CPV-Codes 75231200 (Hauptteil) und
75000000 (Erganzender Gegenstand) in einem offenen Verfahren im Oberschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip ausgeschrieben. Der geschatzte Auftragswert betragt EUR 1,944.000,00 (ohne USt.) Die
Auftraggeberin hat den Auftrag u.a. im Supplement zum Amtsblatt der EU vom 22.02.2017, 2017/S 037-66518, und im
Amtlichen Lieferungsanzeiger vom 20.02.2017 zur Zahl L-616903-7216 veroffentlicht (Auskunfte der Auftraggeberin).

Die Antragstellerin hat am 04.04.2017 fristgerecht ein Angebot abgegeben.

Die Angebotsoffnung ist am 04.04.2017 erfolgt. Es haben nur zwei Bieter ein Angebot abgegeben, von denen keiner
ausgeschieden wurde (Auskunfte der Auftraggeberin).

Das Verfahren befindet sich im Stadium der Zuschlagsentscheidung, die den Bietern via auftrag.at (eTendering-
Nachricht) am 21.07.2017 mitgeteilt wurde. Darin gab die Auftraggeberin bekannt, dass beabsichtigt sei, der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Zuschlag zu erteilen (Auskinfte der Auftraggeberin; Verfahrensakt).

Die Auftraggeberin hat das Vergabeverfahren weder widerrufen noch den Zuschlag erteilt. (Auskinfte der
Auftraggeberin)

Die Antragstellerin brachte am 31.07.2017 fristgerecht einen Nachpruifungsantrag Uber webERV ein. Sie bezahlte
Pauschalgeblhren in Hohe von EUR 9.234,00 (Verfahrensakt).

2. Beweiswurdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Ausklnfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Ausklnfte der Antragstellerin betreffen ebenso ausschlieRlich mit der Auftraggeberin gemeinsame Dokumente.
Die Echtheit und Richtigkeit von in den Schriftsatzen herangezogenen Unterlagen hat keine der Verfahrensparteien
bestritten. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht aulBer Zweifel.
Widerspruche traten nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemdaR & 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal 8 292 Abs. 1 BVergG ist im Anwendungsbereich
des BVergG grundsatzlich die Entscheidung durch Senate vorgesehen. Einstweilige Verfugungen und
verfahrensleitende Beschliisse sind jedoch davon ausgenommen. Die gegenstandliche Entscheidung ist daher durch
einen Einzelrichter zu treffen.Gemall Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR
Paragraph 292, Absatz eins, BVergG ist im Anwendungsbereich des BVergG grundsatzlich die Entscheidung durch
Senate vorgesehen. Einstweilige Verflgungen und verfahrensleitende Beschlisse sind jedoch davon ausgenommen.
Die gegenstandliche Entscheidung ist daher durch einen Einzelrichter zu treffen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 idFBGBI. | Nr. 24/2017, geregelt (8 1 leg. cit). GemaR8 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in
Kraft.Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI.
rémisch eins 2013/33 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 24 aus 2017,, geregelt (Paragraph eins, leg. cit.).
Gemald Paragraph 58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber


https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/24
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/58
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/17

Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, das Agrarverfahrensgesetz - AgrVG, BGBI.
Nr. 173/1950, und das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behorde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.Gemal Paragraph 17, VwWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Gber Beschwerden gemal3 Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des romisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, das Agrarverfahrensgesetz - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Gemal? § 311 BVergG sind auf Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht neben dem BVergG die Bestimmungen
des VwWGVG und des AVG anzuwenden.Gemdald Paragraph 311, BVergG sind auf Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht neben dem BVergG die Bestimmungen des VwGVG und des AVG anzuwenden.

GemaR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. GemaR 8 31 Abs. 1 VwWGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu féllen ist. GemaR Paragraph 28,
Absatz eins, VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die Beschwerde
nicht zurtckzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. Gemald Paragraph 31, Absatz eins, VwWGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist.

GemaR § 345 Abs. 17 Z 3 BVergG tritt u.a. der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Jdnner 2014 in KrafGemaR Paragraph
345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG tritt u.a. der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Janner 2014 in Kraft.

ZuA)
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeberin des verfahrensgegenstandlichen Auftrages im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Republik Osterreich.
Diese ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 Z 1 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich
um einen Lieferauftrag gemall § 5 BVergG. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber dem relevanten
Schwellenwert des 8 180 Abs. 1 Z 1 BVergQG. Es liegt demnach ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich gemafi &
12 Abs. 1 Z 1 BVergG vor.Auftraggeberin des verfahrensgegenstandlichen Auftrages im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8,
BVergG ist die Republik Osterreich. Diese ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Lieferauftrag gemal Paragraph 5, BVergG. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 180, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG. Es liegt demnach ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich gemald Paragraph 12, Absatz eins,

Ziffer eins, BVergG vor.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit den
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung

des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren ist sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht da-mit gemald 8 312 Abs. 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin und gemaR 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger
Verfigungen zustandig.Da dartber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht da-mit gemald Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin und gemal
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

Zulassigkeit des Antrages

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
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einstweiligen Verflgung ist gemald 8 328 Abs. 1 BVergG zu prifen, ob der Antragstellerin die Antragvoraussetzungen
nach 8 320 Abs. 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren in einem
Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung,
namlich der Zuschlagsentscheidung, behauptet wird, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen koénnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer Grobprufung der
Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist
gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu prufen, ob der Antragstellerin die Antragvoraussetzungen nach
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das Verfahren in
einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung,
namlich der Zuschlagsentscheidung, behauptet wird, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen konnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemal § 321 Abs. 1 BVergG sind Antrage auf Nachprifungen einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der
Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen. Die Antragstellerin hat von der ihr Uber die elektronische
Vergabeplattform Ubermittelten Zuschlagsentscheidung am 21.07.2017 Kenntnis erlangt. Der Nachprifungsantrag ist
am 31.07.2017 beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden.GemaR
Paragraph 321, Absatz eins, BVergG sind Antrége auf Nachprufungen einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei
einer Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung
der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen. Die Antragstellerin hat von der ihr Uber die elektronische
Vergabeplattform Ubermittelten Zuschlagsentscheidung am 21.07.2017 Kenntnis erlangt. Der Nachprifungsantrag ist
am 31.07.2017 beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden.

Die Pauschalgebthr wurde in gesetzlich vorgeschriebener Hohe entrichtet.

Im Ergebnis ist daher vorldufig davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen
Verflgung zulassig ist.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemald § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung
unverzlglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaRRnahmen
anzuordnen, die ndtig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu
beseitigen oder zu verhindern.

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



Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts lGber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MalRnahme zu verfliigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allfdllige Nichtigerkldrung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

Die Antragstellerin hat als vorldufige MaBnahme beantragt, der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung
des BVwWG im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution zu untersagen, im Vergabeverfahren
"Elektronisch Uberwachter Hausarrest" den Zuschlag zu erteilen.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 21.07.2017 die Vergabe an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig
sein kdnnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen
konnte, droht der Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des
Auftrages sowie ein Schaden, der nur durch die Verhinderung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der
moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren
bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine
allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.

Die Auftraggeberin sprach sich gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung aus. Sie fuhrte im Rahmen ihrer
Stellungnahme vom 02.08.2017 dazu inhaltlich jedoch lediglich aus, dass das besondere Interesse der Auftraggeberin
an der Fortfihrung des Verfahrens in einem dringenden Beschaffungsbedarf bestiinde, da die gegenstandliche
Beschaffung der Sicherstellung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf personliche Freiheit der
betroffenen Insassen diene. Ob Interessen sonstiger Bieter durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung
beeintrachtigt wirden, kénne die Auftraggeberin nicht beurteilen.

Dem von der Auftraggeberin behaupteten dringenden Beschaffungsbedarf zur Sicherstellung des
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts von Straftatern auf persdnliche Freiheit ist entgegenzuhalten, dass zum
einen derzeit ein funktionierendes System (der prasumtiven Zuschlagsempfiangerin) zur Uberwachung von Straftétern,
die sich in elektronisch Uberwachtem Hausarrest iSd §8 156b StVG befinden, existiert, auf das sie zuriickgreifen kann.
Zum anderen dauert der Beschaffungsprozess insgesamt schon geraume Zeit, wobei die Verzégerungen durchaus
auch in der Sphare der Auftraggeberin liegen dirften. Sollten zudem die Behauptungen der Antragstellerin zutreffen,
dass die  von der  prasumtiven  Zuschlagsempfangerin  angebotenen Produkte  mannigfaltige
Manipulationsmdglichkeiten bieten, geht sogar das oOffentliche (staatliche) Interesse auf ordnungsgemaRen
Strafvollzug und der Schutz der Bevolkerung vor Straftatern, die sich leicht ihrer FuRfesseln entledigen kénnen, dem
Ansinnen der Auftraggeberin vor. Der Beschaffung qualitativ bestmdoglicher Mittel fir den elektronisch Gberwachten
Hausarrest und damit einer genauen Prufung der von der Antragstellerin schlissig aufgestellten Behauptungen ist
jedenfalls hoherer Stellenwert einzurdumen als dem Interesse der Auftraggeberin auf nunmehr raschen Abschluss
eines schon geraume Zeit dauernden Beschaffungsprozesses.Dem von der Auftraggeberin behaupteten dringenden
Beschaffungsbedarf zur Sicherstellung des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechts von Straftatern auf
personliche Freiheit ist entgegenzuhalten, dass zum einen derzeit ein funktionierendes System (der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin) zur Uberwachung von Straftitern, die sich in elektronisch (berwachtem Hausarrest iSd
Paragraphen 156 b, StVG befinden, existiert, auf das sie zurlckgreifen kann. Zum anderen dauert der
Beschaffungsprozess insgesamt schon geraume Zeit, wobei die Verzégerungen durchaus auch in der Sphéare der
Auftraggeberin liegen durften. Sollten zudem die Behauptungen der Antragstellerin zutreffen, dass die von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Produkte mannigfaltige Manipulationsmdglichkeiten bieten, geht
sogar das offentliche (staatliche) Interesse auf ordnungsgemaRen Strafvollzug und der Schutz der Bevolkerung vor
Straftatern, die sich leicht ihrer FuRRfesseln entledigen kénnen, dem Ansinnen der Auftraggeberin vor. Der Beschaffung
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qualitativ bestmoglicher Mittel fir den elektronisch Gberwachten Hausarrest und damit einer genauen Prufung der
von der Antragstellerin schlissig aufgestellten Behauptungen ist jedenfalls hoherer Stellenwert einzurdumen als dem
Interesse der Auftraggeberin auf nunmehr raschen Abschluss eines schon geraume Zeit dauernden

Beschaffungsprozesses.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und der
Auftraggeberin, eines allfalligen besonderen o6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter erscheint ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Einstweiligen Verfligung fiir die bewilligte Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat
nach standiger Rechtsprechung ein Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit
einhergehende Verzogerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren (siehe zB BVwG 22. 8. 2014, W187 2010665-
1/11E; 11. 7. 2017, W187 2163208-1/3E).

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Angst/Jakusch/Mohr, EO15 (2012)[2008], E 4 zu § 391).
Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. 8 329 Abs. 4 BVergG verlangt lediglich die
Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfigung, der Absicherung eines effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige
Verflgung fur die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das
Gesetz Uberdies begrenzt ist.Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfugung mit der Dauer des abzusichernden
Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfigung bestimmbar gemacht (Angst/Jakusch/Mohr, EO15
(2012)[2008], E 4 zu Paragraph 391,). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. Paragraph
329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine
Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung, der Absicherung eines effektiven
Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des
Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Giberdies begrenzt ist.

Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die
Erlassung der einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfigung mit der
Entscheidung tber den Nachprifungsantrag auBer Kraft tritt.

Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl.
BVA 24.6.2010, N/0051-BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).Von der Bestimmung einer nach einem
bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

Die Entscheidung Uber den Antrag auf GebUhrenersatz erfolgt gesondert.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 06.11.2002,2002/04/0138; VwGH 30.06.2004,
2004/04/0028; VwGH 01.02.2005,2005/04/0004; VwWGH 29.06.2005,2005/04/0024; VwGH 01.03.2007,2005/04/0239;
VWGH 27.06.2007, 2005/04/0254; VwGH 29.02.2008, 2008/04/0019; VwGH 14.01.2009, 2008/04/0143; VwGH
14.04.2011, 2008/04/0065; VWGH 29.09.2011,2011/04/0153) 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 |6senden Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemaf3
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, 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 VwGH 06.11.2002, 2002/04/0138; VwGH 30.06.2004,
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2004/04/0028; VwGH 01.02.2005,2005/04/0004; VwGH 29.06.2005,2005/04/0024; VwGH 01.03.2007,2005/04/0239;
VWGH 27.06.2007, 2005/04/0254; VwGH 29.02.2008, 2008/04/0019; VwGH 14.01.2009, 2008/04/0143; VwGH
14.04.2011, 2008/04/0065; VwWGH 29.09.2011,2011/04/0153) 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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