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BVergG 2006 8325 Abs1
1. BVergG 2006 § 13 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 13 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 41 giltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 41 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 41 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 41 guiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 41 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 41 giltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 41 giltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 41 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 41 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 41 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 325 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Dr.
Friedrich Rodler als Mitglied der Auftraggeberseite und Dipl. Ing. Josef Robl als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemall § 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 betreffend das Vergabeverfahren
"Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von Biromébeln" der Bundesbeschaffung
GmbH, Republik Osterreich (Bund) sowie "jene &ffentlichen Auftraggeber iSd §§ 3 BVergG 2006 und 3 BB-GmbH-G in
der jeweils geltenden Fassung ..., welche mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen haben", vertreten
durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Y***, eingeleitet Uber
Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 25. Mdrz 2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch
den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Dr. Friedrich Rodler als Mitglied der
Auftraggeberseite und Dipl. Ing. Josef Robl als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemaR
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung, Montage
und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von Bluromobeln" der Bundesbeschaffung GmbH, Republik
Osterreich (Bund) sowie "jene &ffentlichen Auftraggeber iSd Paragraphen 3, BVergG 2006 und 3 BB-GmbH-G in der
jeweils geltenden Fassung ..., welche mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen haben", vertreten durch
die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Y***, eingeleitet Uber Antrag
der A*** vertreten durch X***, vom 25. Marz 2013, wie folgt entschieden:

Spruch

1. 1.Ziffer eins

Dem Antrag "auf Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens", wird stattgegeben.
Die Entscheidung der BBG vom 18. Marz 2013, eine "Direktvergabeplattform" einzurichten, wird fur nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 88 2 Z 16 lit a sublit nn, 13 Abs 3, 15 Abs 3, 41 Abs 2 und 3, 312 Abs 2 Z 2, 320 Abs 1 und 325 Abs 1
BVergG 2006; 8 2 Abs 1 BB-GmbH-Gesetz, Art 1 Abs 1 RM-RL 2007/66/EGRechtsgrundlage: Paragraphen 2, Ziffer 16,
Litera a, Sub-Litera, n, n,, 13 Absatz 3, 15, Absatz 3, 41, Absatz 2 und 3, 312 Absatz 2, Ziffer 2, 320, Absatz eins und 325
Absatz eins, BVergG 2006; Paragraph 2, Absatz eins, BB-GmbH-Gesetz; Artikel eins, Absatz eins, RM-RL 2007/66/EG

1. 2.Ziffer 2
Dem Antrag "auf Ersatz der fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer Einstweiligen
Verfligung entrichteten Pauschalgebuhr durch den Ausspruch, dass die Antragsgegner schuldig sind, die vom
Antragsteller entrichteten Antragsgebuhren in gesetzlicher Héhe binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen", wird stattgegeben.

Die Bundesbeschaffung GmbH ist verpflichtet, der Antragstellerin zu Handen ihrer rechtsfreundlichen Vertretung die
fir den Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf einstweilige Verfligung entrichteten Pauschalgebihren von
insgesamt € 450,00 binnen 14 Tagen ab Zustellung des Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: 8 319 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG 2006
Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 25. Marz 2013 die im Spruch ersichtlichen Begehren und brachte im Wesentlichen

folgenden vor:

Mit E-Mail vom 18.3.2013 habe die BBG "Lieferanten und Produzenten der Biromobel-Branche" mitgeteilt, dass bis
zum Abschluss der Folge-Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von Buromébel eine sog. Direktvergabeplattform
angeboten werde. Diese erstmals im E-Mail zum Ausdruck gebrachte Wahl des Vergabeverfahrens Direktvergabe sei
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rechtswidrig, da eine Direktvergabe nur ausnahmsweise zuldssig sei. Die Beweispflicht fur das Vorliegen dieser
Voraussetzung treffe die Auftraggeber. Im konkreten Fall ergebe sich schon aus den Nutzungsbedingungen der
Direktvergabeplattform, dass eine Priifung der Voraussetzungen noch gar nicht stattgefunden habe. Im Ubrigen kénne
ein solcher von den Auftraggebern zu fuhrender Beweis auch deshalb nicht gelingen, weil der Schwellenwert fur eine
Direktvergabe tatsachlich bei weitem Uberschritten sei. Im vorliegenden Fall kénne keinesfalls in Abrede gestellt
werden, dass eine Direktvergabe vorbereitet werde. Zu verweisen sei diesbezlglich insbesondere auf die Einrichtung
der Direktvergabeplattform, die an verschiedene Unternehmen gerichteten Einladung zur Teilnahme an dieser
Direktvergabeplattform durch Auspreisung von Produkten und die damit im Zusammenhang stehenden
Nutzungsbedingungen, denen sich sowohl Auftragnehmer als auch Auftraggeber zu unterwerfen hatten. Anzumerken
sei, dass die Vorbereitung der Direktvergabe letztlich den Auftraggebern insbesondere deshalb zurechenbar sei, weil
die Auftraggeber ausdricklich zur Inanspruchnahme der auf der Direktvergabeplattform ausgepreisten Leistungen
"berechtigt" wirden, die BBG zum Teil sogar gesetzlich berufen sei, fir die Auftraggeber die gegenstandlichen
Leistungen zu beschaffen und schlieBlich die Auftraggeber mit der BBG Grundsatzvereinbarungen abgeschlossen
hatten, die die Beschaffung dieser Leistungen fur die Auftraggeber zum Inhalt hatten. Auf Grund dieser zurechenbaren
Vorbereitung einer Direktvergabe sei vom Vorliegen der gesondert anfechtbaren Entscheidung "Wahl des
Vergabeverfahrens" auszugehen.

Mit Stellungnahme vom 27. Marz 2013 brachte die Bundesbeschaffung GmbH (im Folgenden: BBG) vor, dass die die
Direktvergabeplattform zur Verfigung stelle, diese jedoch nicht selbst nltze. Sie fihre sohin selbst keine
Direktvergabe durch und sei demnach auch kein Auftraggeber. Informativ wurde darauf hingewiesen, dass die
Direktvergabeplattform bis zum heutigen Tag nicht aktiv gestellt worden sei, d.h. nicht im Betrieb sei. Zum
Sicherungsantrag flhrte sie aus, dass schon allein die Grobprifung des Antrages zeige, dass eine gesondert
anfechtbare Entscheidung nicht vorliege. Dies allein schon deshalb, weil tatsachlich kein Vergabeverfahren im Namen
und auf Rechnung der Auftraggeber durchgefiihrt werde, sondern im Namen und auf Rechnung der BBG eine
Serviceleistung fUr Auftraggeber und Lieferanten angeboten werde.

Auch die von Seiten der Antragstellerin behauptete Rechtswidrigkeit der gesondert anfechtbaren Entscheidung der
Auftraggeber, wenn man der Rechtsansicht der Antragstellerin folgen wiirde, was jedoch weiterhin bestritten werden,
liege offenkundig nicht vor. Aus dem gesamten Vorbringen der Antragstellerin ergebe sich kein eindeutiger Hinweis,
ob und welche Kunden der BBG die Direktvergabeplattform im elektronischen Katalogeinkaufssystem "e-Shop" in
Anspruch nehmen wirden und ob diese Kunden Auftrage direkt vergeben wiirden, obwohl der Schwellenwert von €
100.000,-- Gberschritten worden sei.

In einer weiteren Stellungnahme vom 8. April 2013 verwies die BBG zunadchst auf die AusfUhrungen zum
Sicherungsantrag. Sollte der Eindruck entstehen, dass die Direktvergabeplattform ein offenes Vergabeverfahren
umgehen solle, so sei dies zurlickzuweisen. Das offene Verfahren zum einleitend erwdhnten Abschluss der Folge-
Rahmenvereinbarung werde noch in den Kalenderwochen 15/16 2013 veroffentlicht. Das Schreiben der BBG vom
18.3.2013 sei an die adressierten Unternehmen nicht im Auftrag von Auftraggebern, sondern im Namen und auf
Rechnung der BBG selbst zur Vorbereitung flr die elektronische Serviceplattform ergangen. Damit sei jedoch weder
eine Direktvergabe noch eine Vorbereitungshandlung fir eine Direktvergabe gesetzt worden; hierzu sei auch kein
Auftrag bzw. eine Vollmacht eines Auftraggebers vorgelegen. Es unterliege der BBG alleine im Rahmen ihrer
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit, weitere wirtschaftliche Betatigungsfelder zu schaffen und diese im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung zu betreiben. Eine Zurechnung dieser Tatigkeit, wie im Gegenstand die elektronische
Direktvergabeplattform, an einen Auftraggeber ohne entsprechende Auftragserteilung wirde gegen jeden
zivilrechtlichen Grundsatz der Stellvertretung verstolRen. Die BBG flihre kein Vergabeverfahren im Namen und auf
Rechnung ihrer Kunden durch, sondern sie rdume diesen lediglich ein Recht auf Nutzung der Datenbank bzw. der
Webbase "e-Shop" zur Durchfiihrung von Direktvergaben ein. Diese Moglichkeit gleiche in ihrer Eigenart einer Vielzahl
von privatwirtschaftlichen Lésungen bzw. "Online-Shops" bzw. Plattformen (zB. "Amazon", "Mercateo", etc.). Die BBG
stelle lediglich die Direktvergabeplattform zur Verflgung, die Direktvergabe habe der jeweilige Kunde selbst
durchzufuhren. Die Verantwortung fur die Einhaltung des BVergG 2006 habe daher ausschlie3lich der jeweilige
Auftraggeber und nicht die BBG. Schliel3lich wurde ausgefihrt, dass entgegen den Ausfuhrungen der Antragstellerin



allféllige VerstéRe gegen die Bestimmungen des BVergG 2006 nicht sanktionslos blieben. Auch wenn nach der
Zuschlagserteilung lediglich die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wahl der Direktvergabe moglich sei, sei diese
Feststellung nicht wirkungslos.

In einer Stellungnahme vom 16. April 2013 wies die Antragstellerin auf § 25 Abs 10 BVergG hin. Wenn ein 6ffentlicher
Auftraggeber gemal3 8 25 Abs 10 BVergG Angebote einhole, so werde damit das Vergabeverfahren "Direktvergabe"
eingeleitet. Zugleich manifestiere sich mit dieser Verfahrenseinleitung zwangslaufig die Entscheidung "Wahl des
Vergabeverfahrens". Die Direktvergabe sei kraft gesetzlicher Anordnung ausdricklich ein "formfreies"
Vergabeverfahren; umso weniger kdnne eine "férmliche" Entscheidung Gber die Wahl des Vergabeverfahrens erwartet
oder gefordert werden. Vielmehr misse es ausreichend sein, wenn Vorbereitungshandlungen gesetzt werden, die eine
Direktvergabe erst ermdglichen wiirden. Erst recht sei die Entscheidung "Wahl des Vergabeverfahren" gegeben, wenn
sogar - wie im vorliegenden Fall - mit der Vorbereitungshandlung das Vergabeverfahren bereits eingeleitet sei.
Andernfalls bliebe fir die mit § 312 Abs 2 Z 2 BVergG geschaffene Mdéglichkeit zur Nichtigerklarung der "Wahl des
Vergabeverfahrens" kein Anwendungsbereich. Die BBG sei von den Auftraggebern gesetzlich oder durch Vereinbarung
zur Beschaffung der gegenstandlichen Leistungen angehalten. Bemerkenswert sei, dass gerade in den Vereinbarungen
zwischen BBG und Auftraggeber ausdriicklich auch die Beschaffung im Wege einer Direktvergabeplattform geregelt
sei. Die Direktvergabeplattform sei demnach eine Leistung der BBG an die Auftraggeber im Rahmen des Betriebs des e-
Shops. Es ware gerade schildblrgerlich, danach zu unterscheiden, ob ein Auftraggeber selbst zum Zweck einer
Direktvergabe Vergleichsangebote einhole oder dies einem Dritten Uberlasse, der dazu aber aufgrund des vom
Auftraggeber erlassenen Gesetzes oder aufgrund der mit dem Dritten getroffenen Vereinbarung veranlasst werde oder
genaugenommen sogar beauftragt sei.ln einer Stellungnahme vom 16. April 2013 wies die Antragstellerin auf
Paragraph 25, Absatz 10, BVergG hin. Wenn ein o6ffentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 25, Absatz 10, BVergG
Angebote einhole, so werde damit das Vergabeverfahren "Direktvergabe" eingeleitet. Zugleich manifestiere sich mit
dieser Verfahrenseinleitung zwangslaufig die Entscheidung "Wahl des Vergabeverfahrens". Die Direktvergabe sei kraft
gesetzlicher Anordnung ausdricklich ein "formfreies" Vergabeverfahren; umso weniger kdnne eine "formliche"
Entscheidung Uber die Wahl des Vergabeverfahrens erwartet oder gefordert werden. Vielmehr musse es ausreichend
sein, wenn Vorbereitungshandlungen gesetzt werden, die eine Direktvergabe erst ermdglichen wirden. Erst recht sei
die Entscheidung "Wahl des Vergabeverfahren" gegeben, wenn sogar - wie im vorliegenden Fall - mit der
Vorbereitungshandlung das Vergabeverfahren bereits eingeleitet sei. Andernfalls bliebe fir die mit Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG geschaffene Moglichkeit zur Nichtigerklarung der "Wahl des Vergabeverfahrens" kein
Anwendungsbereich. Die BBG sei von den Auftraggebern gesetzlich oder durch Vereinbarung zur Beschaffung der
gegenstandlichen Leistungen angehalten. Bemerkenswert sei, dass gerade in den Vereinbarungen zwischen BBG und
Auftraggeber ausdricklich auch die Beschaffung im Wege einer Direktvergabeplattform geregelt sei. Die
Direktvergabeplattform sei demnach eine Leistung der BBG an die Auftraggeber im Rahmen des Betriebs des e-Shops.
Es ware gerade schildburgerlich, danach zu unterscheiden, ob ein Auftraggeber selbst zum Zweck einer Direktvergabe
Vergleichsangebote einhole oder dies einem Dritten Uberlasse, der dazu aber aufgrund des vom Auftraggeber
erlassenen Gesetzes oder aufgrund der mit dem Dritten getroffenen Vereinbarung veranlasst werde oder
genaugenommen sogar beauftragt sei.

Am 18. April 2013 fand vor dem BVA eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt.

Zum Vorverfahren (N/0118-BVA/09/2012) gab die BBG an, dass dieses deshalb widerrufen worden sei, da es
Einwendungen bezlglich der branchenublichen Gestaltung gegeben habe. Aufgrund dieser Einwendungen habe man
Anderungen vorgenommen und die Ausschreibung neu gestaltet. Diese werde voraussichtlich in der

1. 17.Ziffer 17
Kalenderwoche veroffentlicht werden. Der geschatzte Auftragswert werde ungefahr dem im widerrufenen
Verfahren entsprechen. Dieser werde jedenfalls im Oberschwellenbereich liegen. Es sei wieder geplant, eine
Losaufteilung vorzunehmen. Die BBG legte hierauf den technischen Ablauf der Direktvergabeplattform dar: Ein
etwaiger Nutzer werde 4 bis 5 Mal darauf hingewiesen, dass er diese Direktvergabe verantworte und musse
daher vor AbschlieBen der Bestellung eine dahin gehende Erklarung bestatigen.

Die BBG gab bekannt, dass in Einzelféllen ahnliche Plattformen angeboten worden seien. Festgehalten wurde aber,
dass diese nicht zwingend nach einem widerrufenen Verfahren angeboten wirden.
Das Ziel der BBG sei, dass die Direktvergabeplattform nach Abschluss des offenen Verfahrens aufgelassen werden



konne.

Aufgrund der vorliegenden Unterlagen (insbesondere jener des Nachprifungsverfahrens N/0118-BVA/09/2012),
Stellungnahmen der Parteien sowie der Ergebnisse der mindlichen Verhandlung wurde nachfolgender

entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die "Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne der 88§ 3, 164 und 165 BVergG
2006 im Bundesgebiet der Republik Osterreich" schrieb am 28.11.2012 das Vergabeverfahren "Lieferung und Montage
sowie Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von Buromdébeln und Gerichtsschranken" EU-weit aus. Als
vergebende Stelle wurde die "Bundesbeschaffung GmbH" genannt. Ausgeschrieben war ein Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich mit einem geschitztenDie "Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren &ffentlichen
Auftraggeber im Sinne der Paragraphen 3, 164 und 165 BVergG 2006 im Bundesgebiet der Republik Osterreich"
schrieb am 28.11.2012 das Vergabeverfahren "Lieferung und Montage sowie Herstellung des verwendungsfertigen
Zustandes von Buromoébeln und Gerichtsschranken" EU-weit aus. Als vergebende Stelle wurde die
"Bundesbeschaffung GmbH" genannt. Ausgeschrieben war ein Lieferauftrag im Oberschwellenbereich mit einem
geschatzten

Gesamtauftragswert von € 25.500.000,--. Das
Vergabeverfahren unterteilte sich in insgesamt 4 Lose:

e Strichaufzahlung
Los 1a/Buromadbel (Wien): geschatzter Auftragswert €

12.500.000,-

- Los 1b/Biromobel (Ost): geschatzter Auftragswert €
6.250.000,--

- Los 1c/Buromdobel (West): geschatzter Auftragswert €
6.250.000,--

- Los 2/Gerichtsschranke: geschatzter Auftragswert € 500.000,--

Die Antragstellerin stellte am 7. Dezember 2012 einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung. Dieser wurde
beim BVA mit der Geschaftszahl N/0118-BVA/09/2012 protokolliert. Als Vergabeversté3e wurden insbesondere der
UberschieBende Auftraggeberkreis sowie das unzureichende Mengengerust angefuhrt.

Am 21. Dezember 2012 teilten die Auftraggeber mit, dass die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung widerrufen
wurde. In der Folge zog die Antragstellerin ihre Antrage auf Nichtigerklarung zurtick.

Nach den Auskinften der BBG wurde das Vergabeverfahren deshalb widerrufen, da es Einwendungen von Bietern
beziiglich der branchenlblichen Gestaltung gegeben hat. Aufgrund dieser Einwendungen hat man Anderungen
vorgenommen und wird deshalb die Ausschreibung neu gestalten. Diese wird voraussichtlich in der

1. 17.Ziffer 17
Kalenderwoche 2013 ver6ffentlicht. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls im Oberschwellenebereich und
entspricht ungefahr dem widerrufenen Vorverfahren. Das Vergabeverfahren soll wiederrum in Lose aufgeteilt
werden (vgl. Verhandlungsschrift, OZ 12).Kalenderwoche 2013 veréffentlicht. Der geschatzte Auftragswert liegt
jedenfalls im Oberschwellenebereich und entspricht ungefahr dem widerrufenen Vorverfahren. Das
Vergabeverfahren soll wiederrum in Lose aufgeteilt werden vergleiche Verhandlungsschrift, 0Z 12).

Am 18. Méarz 2013 versandte die BBG an die "Lieferanten und Produzenten der Bliromd&bel-Branche" unter dem Betreff
"BBG-Direktvergabeplattform Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von
BUromadbeln" ein E-Mail mit nachfolgendem Inhalt:

Sehr geehrte Lieferanten und Produzenten der Biromdbelbranche,

Bis zum Abschluss der Folge-Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von Bliromoébeln werden wir unseren Kunden
eine sogenannte Direktvergabeplattform hierfir anbieten. Die BBG erdffnet damit im elektronischen
Katalogeinkaufsystem "e-Shop" die Moglichkeit, Produkte mittels Direktvergaben anbieten und beschaffen zu kénnen.
Auf dieser Plattform ist es Lieferanten einerseits moglich ihre Produkte anzubieten, wahrend andererseits Kunden die
Moglichkeit haben bis zur Direktvergabegrenze Auftrage dartber zu erteilen.



Die BBG raumt jedem Unternehmer das Recht ein, solche Lieferauftrage tber die Direktvergabeplattform anzupreisen.

Aus diesem Grund bieten wir ihnen gerne an, die Direktvergabeplattform in Anspruch zu nehmen.

Die Nutzungsbedingungen der Direktvergabeplattform "Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen

Zustandes von Buromobeln" der BBG lauten auszugsweise:

Allgemeines

1.

1.Ziffer eins

Die Bundesbeschaffung GmbH (Im Folgenden BBG genannt) eréffnet mit der Einrichtung einer
"Direktvergabeplattform" im web-basierenden, elektronischen Katalogeinkaufsystem "e-Shop" die Méglichkeit,
Produkte mittels Direktvergaben vollelektronisch anbieten und beschaffen zu kénnen. Die
"Direktvergabeplattform" ermdglicht sohin eine elektronische Vergabe von Auftrdgen bzw. die Beschaffung von
Waren und Dienstleistungen unter Nutzung von Internettechnologien, welche von der BBG zur Verfligung gestellt
werden. Die Direktvergabeplattform soll insbesondere den Zugang zu Informationen tber im Voraus durch die
BBG ausgewahlte und festgelegte Waren- und Dienstleistungskategorien vereinfachen. Ziel ist die Verbreitung
aktueller Produkt- und Preisinformationen sowie die Schaffung eines Marktplatzes fir Unternehmer und

offentliche Auftraggeber.

. 3.Ziffer 3

Die Direktvergabeplattform ist auf die Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes
von Blromodbeln beschrankt. Andere Produkte, insbesondere Dreh- und Besucherstlhle, dirfen tUber diese

Plattform nicht angeboten werden.

. 4.Ziffer 4

Zur Inanspruchnahme dieser Leistungen sind neben der Republik Osterreich (Bund) jene &ffentlichen
Auftraggeber im Sinne der 88 3 BVergG 2006 und 3 BB-GmbH-G in der jeweils geltenden Fassung berechtigt,
welche mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen haben. Jene 6ffentlichen Auftraggeber sind im
Folgenden als "Kunden der BBG" bezeichnet. Zur Anpreisung der Ubernahme von Liefer- oder
Dienstleistungsauftragen sind Unternehmer i. S. d. § 2 lit. 37 BVergG 2006 berechtigt, welche sich zuvor bei der
BBG zur diesbeziiglichen Nutzung der Plattformen angemeldet und registriert haben (im Folgenden kurz:
"Unternehmer").Zur Inanspruchnahme dieser Leistungen sind neben der Republik Osterreich (Bund) jene
offentlichen Auftraggeber im Sinne der Paragraphen 3, BVergG 2006 und 3 BB-GmbH-G in der jeweils geltenden
Fassung berechtigt, welche mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen haben. Jene 6ffentlichen
Auftraggeber sind im Folgenden als "Kunden der BBG" bezeichnet. Zur Anpreisung der Ubernahme von Liefer-
oder Dienstleistungsauftragen sind Unternehmer i. S. d. Paragraph 2, lit. 37 BVergG 2006 berechtigt, welche sich
zuvor bei der BBG zur diesbezuglichen Nutzung der Plattformen angemeldet und registriert haben (im Folgenden
kurz: "Unternehmer").

. 5.ziffer 5

Durch die Nutzung dieser Plattform kdnnen die Kunden der BBG die mit "Direktvergabe" gekennzeichneten
Waren und Dienstleistungen in eigenem Namen und auf eigene Rechnung unmittelbar und direkt Uber den e-
Shop von einem auf der Direktvergabeplattform registrierten Unternehmer beziehen. Hierdurch kann ein
Zeitgewinn im Beschaffungsvorgang durch zielgenaue Auswahl, Beauftragung und Bestelleung generiert werden.
Einkaufsprozesse im Wege der Direktvergabe kdnnen Uberdies transparent abgebildet werden.

Haftungsausschluss

1.

7.Ziffer 7

Die BBG fuhrt im Rahmen der Direktvergabeplattform keine Vergabeverfahren im Namen und auf Rechnung der
Kunden durch, sondern rdumt sie diesen vielmehr ein Recht auf Nutzung der Datenbank bzw. der Webbase "e-
Shop" zur Durchfiihrung von Direktvergaben im Sinne der § 25 Abs. 10 BVergG 2006 ein. Die einzelnen
Direktvergaben sind daher unmittelbar durch die Kunden der BBG durchzuftihren und abzuwickeln. Die BBG
Ubernimmt keine Haftung fur die unter den Benutzerdaten ihrer jeweiligen Kunden durchgefiihrten



Beschaffungen, Bestellungen und sonstigen Aktivitaten. Die BBG ist somit von jeder vergabe-, wettbewerbs- und
zivilrechtlichen Haftung befreit.Die BBG fuhrt im Rahmen der Direktvergabeplattform keine Vergabeverfahren im
Namen und auf Rechnung der Kunden durch, sondern rdumt sie diesen vielmehr ein Recht auf Nutzung der
Datenbank bzw. der Webbase "e-Shop" zur Durchfliihrung von Direktvergaben im Sinne der Paragraph 25, Absatz
10, BVergG 2006 ein. Die einzelnen Direktvergaben sind daher unmittelbar durch die Kunden der BBG
durchzufiihren und abzuwickeln. Die BBG Gbernimmt keine Haftung fur die unter den Benutzerdaten ihrer
jeweiligen Kunden durchgefuhrten Beschaffungen, Bestellungen und sonstigen Aktivitdten. Die BBG ist somit von
jeder vergabe-, wettbewerbs- und zivilrechtlichen Haftung befreit.

1. 8.Ziffer 8
Dem jeweiligen Kunden der BBG obliegt im Zuge der Nutzung der Direktvergabeplattform die Beurteilung, ob ein
Vergabevorhaben innerhalb der Direktvergabegrenzen gemaR den jeweils gultigen vergaberechtlichen
Bestimmungen liegt. Die BBG weist ausdrucklich darauf hin, dass ein Vergabevorhaben nicht zu dem Zweck
aufgeteilt werden darf, um die Anwendung der Vorschriften des Bundesvergabegesetzes in der jeweils geltenden
Fassung und hier insbesondere die Direktvergabegrenze zu umgehen. Die Berechnung des geschatzten
Auftragswertes zwecks Beurteilung der Zulassigkeit zur Durchfiihrung einer Direktvergabe obliegt alleine den
Kunden der BBG. Der BBG darf hieraus keine wie immer geartete Haftung erwachsen.

Anderung dieser Nutzungsbedingungen

1. 31.Ziffer 31
Die BBG behalt sich das Recht vor, diese Bedingungen jederzeit und ohne Verstandigung durch Aktualisierungen
des Dokumentes zu andern. Die Nutzung der Direktvergabeplattform ist an die jeweils aktuelle Fassung dieses
Dokumentes gebunden.

Auflassung der Direktvergabeplattform

1. 32.Ziffer 32
Die BBG behalt sich das Recht vor, die Direktvergabeplattform aufzulassen. Die Direktvergabeplattform endet mit
dem jeweiligen Monatsletzten nach Erklarung der Auflassung durch die BBG. Mit der Auflassung enden auch
ohne gesonderte Kiindigung samtliche in Hinsicht auf diese Plattform abgeschlossenen Nutzungsvereinbarungen.

In der "Vereinbarung, abgeschlossen zwischen der Bundesbeschaffung GmbH und Kunde (kurz "Kunde") Uber eine
Zusammenarbeit im Bereich der Beschaffung von GiUtern und Dienstleistungen nach dem BVergG 2006" ist unter
Punkt Ill., "Zugang zum Kundenweb und zum e-Shop der BBG", Unterpunkt b), "e-Shop der BBG" insbesondere
nachfolgendes geregelt:In der "Vereinbarung, abgeschlossen zwischen der Bundesbeschaffung GmbH und Kunde (kurz
"Kunde") Uber eine Zusammenarbeit im Bereich der Beschaffung von Gutern und Dienstleistungen nach dem BVergG
2006" ist unter Punkt romisch drei., "Zugang zum Kundenweb und zum e-Shop der BBG", Unterpunkt b), "e-Shop der
BBG" insbesondere nachfolgendes geregelt:

Folgende Leistungen werden im Rahmen des Betriebs des e-Shops von der BBG insbesondere erbracht:

e Strichaufzahlung
Direktvergabeplattform:
Uber die Direktvergabeplattform kénnen Kunden der BBG die mit "Direktvergabe" gekennzeichneten Giiter und
Dienstleistungen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung unmittelbar und direkt Gber den e-Shop von
einem auf der Direktvergabeplattform registrierten Unternehmer, am Wege der Direktvergabe unter
Zugrundelegung von speziellen Nutzungsbedingungen, beziehen.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zu Spruchpunkt 1:

Der Bund ist dffentlicher Auftraggeber iSd &8 3 Abs 1 Z 1 BVergG. Die BBG ist als Einrichtung 6ffentlichen Rechts iSd § 3
Abs 2 Z 2 BVergG zu qualifizieren (siehe dazu bereits ausfihrlich BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50). GemaR § 2 Z
16 lit a sublit nn BVergG ist bei der Direktvergabe die Wahl des Vergabeverfahrens eine gesondert anfechtbare



Entscheidung. Gemall 320 Abs 1 BVergG kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur
Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Vertragsabschluss behauptet und
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Voraussetzung fur die
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens nach & 320 Abs 1 BVergG ist daher das Vorliegen einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung nach § 2 Z 16 lit a BVergG, was von der BBG im gegenstandlichen Fall bestritten wird. Zu
prufen ist daher, ob die - seitens der Antragstellerin - bekdmpfte gesondert anfechtbare Entscheidung des 82 Z 16 lita
sublit nn "Wahl des Vergabeverfahrens" vorliegt.Der Bund ist 6ffentlicher Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer eins, BVergG. Die BBG ist als Einrichtung ¢ffentlichen Rechts iSd Paragraph 3, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zu
qualifizieren (siehe dazu bereits ausfihrlich BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50). GemaR Paragraph 2, Ziffer 16,
Litera a, Sub-Litera, n, n, BVergG ist bei der Direktvergabe die Wahl des Vergabeverfahrens eine gesondert anfechtbare
Entscheidung. GemaR 320 Absatz eins, BVergG kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur
Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Vertragsabschluss behauptet und
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Voraussetzung fur die
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist daher das Vorliegen einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung nach Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, BVergG, was von der BBG im
gegenstandlichen Fall bestritten wird. Zu prifen ist daher, ob die - seitens der Antragstellerin - bekampfte gesondert
anfechtbare Entscheidung des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, n, n, "Wahl des Vergabeverfahrens" vorliegt.

Vorauszuschicken ist, dass nach der Rechtsprechung des EuGH jede MalRnahme eines 6ffentlichen Auftraggebers, die
im Zusammenhang mit einem oOffentlichen Dienstleistungsauftrag getroffen wird, der in den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50 fallt und die Rechtswirkungen entfalten kann, eine nachprifbare
Entscheidung im Sinne von Art 1 Abs 1 der Richtlinie 89/665 darstellt, unabhangig davon, ob diese MalRnahme
auBerhalb eines formlichen Vergabeverfahrens oder im Rahmen eines solchen Verfahrens getroffen wurde (EuGH
11.1.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle, Rn 34).Vorauszuschicken ist, dass nach der Rechtsprechung des EuGH jede
MalRnahme eines offentlichen Auftraggebers, die im Zusammenhang mit einem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag
getroffen wird, der in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50 fallt und die Rechtswirkungen entfalten
kann, eine nachprifbare Entscheidung im Sinne von Artikel eins, Absatz eins, der Richtlinie 89/665 darstellt,
unabhangig davon, ob diese MaBnahme auflerhalb eines férmlichen Vergabeverfahrens oder im Rahmen eines
solchen Verfahrens getroffen wurde (EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle, Rn 34).

Da es sich bei der Direktvergabe um ein Vergabeverfahren ohne 6ffentliche Bekanntmachung handelt, stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, zu welchem Zeitpunkt ein Vergabeverfahren als "eingeleitet" gilt. GemaR § 13 Abs 3
BVergG ist malRgeblicher Zeitpunkt fiir die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes der Zeitpunkt der Einleitung des
Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber. Die EB RV 2006 fihren hierzu aus:Da es sich bei der Direktvergabe um ein
Vergabeverfahren ohne o6ffentliche Bekanntmachung handelt, stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, zu
welchem Zeitpunkt ein Vergabeverfahren als "eingeleitet" gilt. GemaR Paragraph 13, Absatz 3, BVergG ist maligeblicher
Zeitpunkt fur die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes der Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens durch
den Auftraggeber. Die EB Regierungsvorlage 2006 fihren hierzu aus:

"Eingeleitet" im Sinne des Abs. 3 ist ein Vergabeverfahren dann, wenn die Bekanntmachung abgesendet wird oder - bei
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung - wenn eine den Beginn des Vergabeverfahrens dokumentierende
vergaberelevante Handlung des Auftraggebers dessen Sphdre verlasst. Letzteres ist etwa das Setzen der ersten
auBenwirksamen Handlung des Auftraggebers in Form der Kontaktaufnahme mit Unternehmen, die der Auftraggeber
fur die Teilnahme am Vergabeverfahren gewinnen will. Hingegen sind erste informelle Erkundigungen des
Auftraggebers bei Unternehmern, organisationsinterne Handlungen (Einsetzen eines Projektteams, Planung des
Ablaufes eines Verfahrens udglm.) noch keine Handlungen, die als verfahrenseinleitende Handlungen zu qualifizieren
sind (RV 1171 BIgNR 22. GP 35)."Eingeleitet" im Sinne des Absatz 3, ist ein Vergabeverfahren dann, wenn die
Bekanntmachung abgesendet wird oder - bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung - wenn eine den Beginn des
Vergabeverfahrens dokumentierende vergaberelevante Handlung des Auftraggebers dessen Sphare verlasst. Letzteres
ist etwa das Setzen der ersten auRenwirksamen Handlung des Auftraggebers in Form der Kontaktaufnahme mit
Unternehmen, die der Auftraggeber fur die Teilnahme am Vergabeverfahren gewinnen will. Hingegen sind erste



informelle Erkundigungen des Auftraggebers bei Unternehmern, organisationsinterne Handlungen (Einsetzen eines
Projektteams, Planung des Ablaufes eines Verfahrens udglm.) noch keine Handlungen, die als verfahrenseinleitende
Handlungen zu qualifizieren sind Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 35).

Nach Ansicht des Senates geht das E-Mail der BBG vom 18.3.2013 deutlich tber reine informelle Erkundigungen bzw.
interne Uberlegungen hinaus, womit aber im vorliegenden Fall bereits von der Einleitung des Vergabeverfahrens
ausgegangen werden muss. Die Entscheidung vom 18.3.2013 ist daher als gesondert anfechtbare Entscheidung iSd § 2
Z 16 lit a sublit nn BVergG zu qualifizieren. Dies aus nachfolgenden Erwagungen:Nach Ansicht des Senates geht das E-
Mail der BBG vom 18.3.2013 deutlich tber reine informelle Erkundigungen bzw. interne Uberlegungen hinaus, womit
aber im vorliegenden Fall bereits von der Einleitung des Vergabeverfahrens ausgegangen werden muss. Die
Entscheidung vom 18.3.2013 ist daher als gesondert anfechtbare Entscheidung iSd Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-
Litera, n, n, BVergG zu qualifizieren. Dies aus nachfolgenden Erwagungen:

§8 15 Abs 3 BVergG lautet: Besteht eine Lieferung aus der Beschaffung gleichartiger Lieferleistungen in mehreren
Losen, fir die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, so ist als geschatzter Auftragswert der geschatzte
Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen.Paragraph 15, Absatz 3, BVergG lautet: Besteht eine Lieferung aus der
Beschaffung gleichartiger Lieferleistungen in mehreren Losen, fir die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird,
so ist als geschatzter Auftragswert der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen.

Nach der standigen Rechtsprechung des BVA liegt Gleichartigkeit iSd Bestimmung dann vor, "wenn von einem im
Wesentlichen einheitlichen Bieterkreis nach den gleichen Fertigungsmethoden aus vergleichbaren Stoffen Erzeugnisse
hergestellt werden, die einem im Wesentlichen einheitlichen Verwendungszweck dienen". Als gleichartige idS
angesehen werden z.B. Burodrehsessel fir die Polizei und die Gendarmerie, Arbeitsmantel, Arbeitsjacken, Latzhosen
und Bundhosen, Briefumschldge, die innerhalb eines Wirtschaftsjahres gekauft werden, Lebensmittel, Mobiliar,
Laborausstattung und Kuhlgerate fir Krankenhduser oder Blcher desselben Titels (siehe Budischowsky in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, §8 15 Rz 10 f).Nach der standigen Rechtsprechung des BVA liegt Gleichartigkeit iSd
Bestimmung dann vor, "wenn von einem im Wesentlichen einheitlichen Bieterkreis nach den gleichen
Fertigungsmethoden aus vergleichbaren Stoffen Erzeugnisse hergestellt werden, die einem im Wesentlichen
einheitlichen Verwendungszweck dienen". Als gleichartige idS angesehen werden z.B. Burodrehsessel fur die Polizei
und die Gendarmerie, Arbeitsmantel, Arbeitsjacken, Latzhosen und Bundhosen, Briefumschlage, die innerhalb eines
Wirtschaftsjahres gekauft werden, Lebensmittel, Mobiliar, Laborausstattung und Kuhlgerate fur Krankenhduser oder
Bucher desselben Titels (siehe Budischowsky in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 15, Rz 10 f).

Aufgrund der seitens der Rechtsprechung entwickelten Definition zum Begriff "Gleichartigkeit" ist der gegenstandliche
Betreff "Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von Buromobeln" jedenfalls als
gleichartige Lieferleistung iSd § 15 Abs 3 BVergG zu qualifizieren. Von diesem Verstandnis ist offenkundig auch die BBG
ausgegangen, andernfalls hatte sie das (widerrufene) Vorverfahren, das in einzelne Lose unterteilt war, nicht
gemeinsam ausgeschrieben.Aufgrund der seitens der Rechtsprechung entwickelten Definition zum Begriff
"Gleichartigkeit" ist der gegenstandliche Betreff "Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen
Zustandes von Buromdbeln" jedenfalls als gleichartige Lieferleistung iSd Paragraph 15, Absatz 3, BVergG zu
qualifizieren. Von diesem Verstandnis ist offenkundig auch die BBG ausgegangen, andernfalls héatte sie das
(widerrufene) Vorverfahren, das in einzelne Lose unterteilt war, nicht gemeinsam ausgeschrieben.

Gemal § 2 Abs 1 BB-GmbH-Gesetz ist Unternehmensgegenstand der Gesellschaft die Wahrnehmung von Aufgaben
auf dem Gebiet des Beschaffungswesens mit dem Ziel einer 6konomisch sinnvollen Volumens- und Bedarfsbindelung
zur Optimierung der Einkaufsbedingungen des Bundes nach wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien. Entsprechend
dieses gesetzlichen Auftrages hat die BBG (im Namen des Bundes) auch das widerrufene Vorverfahren EU-weit
ausgeschrieben. Die nunmehrige Einrichtung einer sog. "Direktvergabeplattform" mit der Méglichkeit fur die "Kunden"
der BBG (also einer Vielzahl an sonstigen offentlichen Auftraggeber iSd § 3 BVergG), Auftrage im Wege der
Direktvergabe zu erteilen, wirde aber gerade den in &8 2 Abs 1 BBG-GmbH-Gesetz normierten
Unternehmensgegenstand konterkarieren. Welcher Anwendungsbereich fir die Lieferung der gegenstandlichen
Leistungen verbliebe noch der BBG, wenn bereits im Vorfeld die "Kunden" der BBG einzelne (oder sémtliche) Auftrage
im Wege der Direktvergabe beschafft hatten?GemaR Paragraph 2, Absatz eins, BB-GmbH-Gesetz ist
Unternehmensgegenstand der Gesellschaft die Wahrnehmung von Aufgaben auf dem Gebiet des Beschaffungswesens
mit dem Ziel einer O©konomisch sinnvollen Volumens- und Bedarfsbindelung zur Optimierung der
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Einkaufsbedingungen des Bundes nach wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien. Entsprechend dieses gesetzlichen
Auftrages hat die BBG (im Namen des Bundes) auch das widerrufene Vorverfahren EU-weit ausgeschrieben. Die
nunmehrige Einrichtung einer sog. "Direktvergabeplattform" mit der Moglichkeit fur die "Kunden" der BBG (also einer
Vielzahl an sonstigen offentlichen Auftraggeber iSd Paragraph 3, BVergG), Auftrage im Wege der Direktvergabe zu
erteilen, wirde aber gerade den in Paragraph 2, Absatz eins, BBG-GmbH-Gesetz normierten
Unternehmensgegenstand konterkarieren. Welcher Anwendungsbereich fir die Lieferung der gegenstandlichen
Leistungen verbliebe noch der BBG, wenn bereits im Vorfeld die "Kunden" der BBG einzelne (oder samtliche) Auftrage
im Wege der Direktvergabe beschafft hatten?

Im Ubrigen erscheint die seitens der BBG geplante weitere Vorgehensweise im Zusammenhang mit dem widerrufenen
Vorverfahren unschlissig und zum Teil widersprichlich. Wie in der mindlichen Verhandlung festgehalten, soll die am
21.12.2012 widerrufene Ausschreibung demnachst (neu) bekanntgemacht werden. Die BBG konnte zwar keine
detaillierten Angaben Uber dieses noch nicht verdffentlichte Vergabeverfahren tatigen, hielt jedoch fest, dass der
geschatzte Auftragswert (wiederum) im Oberschwellenbereich liegen und ungefédhr dem im Vorverfahren entsprechen
wird. Wird aber nunmehr tatsachlich diese Folgeausschreibung veréffentlicht (der Senat hegt grundsatzlich keinen
Grund daran zu zweifeln), so stellt sich die Frage nach dem weiteren "Schicksal" der sog. "Direktvergabeplattform".
Nach dem Willen der BBG soll diese nach Abschluss des auszuschreibenden offenen Verfahrens aufgelassen werden
(vgl. die Aussagen in der mundlichen Verhandlung; siehe dazu auch Punkt 32 der Nutzungsbedingungen). Die
Direktvergabeplattform wurde mit E-Mail vom 18.3.2013 bekanntgemacht und nach dem erfolgten Widerruf des
Vorverfahrens seitens der BBG intern beschlossen (vgl. Verhandlungsschrift OZ 12). Wenn nun aber ohnedies das
widerrufene Verfahren "nachgeholt" (voraussichtlich in der 17. KW 2013) werden soll, stellt sich die Frage, welcher
Anwendungsbereich dann noch fiir die "Kunden" im Bereich der Direktvergabeplattform verbleibt? Offenbar soll zu ein
und demselben Betreff ("Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes von Bliromdbeln")
ein EU-weites offenes Verfahren und einzelne Direktvergaben flr einen gewissen Zeitraum parallel durchgefihrt
werden.Im Ubrigen erscheint die seitens der BBG geplante weitere Vorgehensweise im Zusammenhang mit dem
widerrufenen Vorverfahren unschlissig und zum Teil widersprichlich. Wie in der mdindlichen Verhandlung
festgehalten, soll die am 21.12.2012 widerrufene Ausschreibung demnachst (neu) bekanntgemacht werden. Die BBG
konnte zwar keine detaillierten Angaben Uber dieses noch nicht veréffentlichte Vergabeverfahren tatigen, hielt jedoch
fest, dass der geschatzte Auftragswert (wiederum) im Oberschwellenbereich liegen und ungefahr dem im Vorverfahren
entsprechen wird. Wird aber nunmehr tatsachlich diese Folgeausschreibung veroffentlicht (der Senat hegt
grundsatzlich keinen Grund daran zu zweifeln), so stellt sich die Frage nach dem weiteren "Schicksal" der sog.
"Direktvergabeplattform". Nach dem Willen der BBG soll diese nach Abschluss des auszuschreibenden offenen
Verfahrens aufgelassen werden vergleiche die Aussagen in der miindlichen Verhandlung; siehe dazu auch Punkt 32 der
Nutzungsbedingungen). Die Direktvergabeplattform wurde mit E-Mail vom 18.3.2013 bekanntgemacht und nach dem
erfolgten Widerruf des Vorverfahrens seitens der BBG intern beschlossen vergleiche Verhandlungsschrift 0Z 12). Wenn
nun aber ohnedies das widerrufene Verfahren "nachgeholt" (voraussichtlich in der 17. KW 2013) werden soll, stellt sich
die Frage, welcher Anwendungsbereich dann noch fir die "Kunden" im Bereich der Direktvergabeplattform verbleibt?
Offenbar soll zu ein und demselben Betreff ("Lieferung, Montage und Herstellung des verwendungsfertigen Zustandes
von Buromobeln") ein EU-weites offenes Verfahren und einzelne Direktvergaben flr einen gewissen Zeitraum parallel
durchgefiihrt werden.

Gemal 8 41 Abs 2 BVergG ist eine Direktvergabe nur zuldssig, wenn der geschatzte Auftragswert € 100.000,-- nicht
erreicht. Nach den seitens der BBG im Vorverfahren N/0118-BVA/09/2012 getdtigten Angaben zum geschatzten
Auftragswert ist diese Grenze jedoch bei weitem Uberschritten, insbesondere auch bei jedem der vier Lose (siehe
Sachverhaltsfeststellungen). Wirde aber nunmehr ein "Kunde" der BBG Buromobeln im Wert unterhalb von €
100.000,-GemaR Paragraph 41, Absatz 2, BVergG ist eine Direktvergabe nur zulassig, wenn der geschatzte
Auftragswert € 100.000,-- nicht erreicht. Nach den seitens der BBG im Vorverfahren N/0118-BVA/09/2012 getatigten
Angaben zum geschatzten Auftragswert ist diese Grenze jedoch bei weitem Uberschritten, insbesondere auch bei
jedem der vier Lose (siehe Sachverhaltsfeststellungen). Wirde aber nunmehr ein "Kunde" der BBG Blromdbeln im
Wert unterhalb von € 100.000,-

- im Rahmen der Direktvergabeplattform anbieten (in der Annahme, sich innerhalb der zuldssigen Grenze des § 41 Abs
2 BVergG zu befinden), ware diese Direktvergabe mit den Zielsetzungen des 8 15 Abs 3 BVergG nicht vereinbar. Wenn



man namlich - so wie die BBG im Vorverfahren N/0118-BVA/09/2012 - davon ausgeht, dass es sich gegenstandlich um
"gleichartige" Lieferleistungen handelt, erscheint kein Fall denkbar, in welcher potentielle Kunden der BBG Produkte
mittels Direktvergabe vollelektronisch anbieten zu kénnen, ohne dadurch gleichzeitig § 15 Abs 3 BVergG zu umgehen.-
im Rahmen der Direktvergabeplattform anbieten (in der Annahme, sich innerhalb der zuldssigen Grenze des Paragraph
41, Absatz 2, BVergG zu befinden), ware diese Direktvergabe mit den Zielsetzungen des Paragraph 15, Absatz 3,
BVergG nicht vereinbar. Wenn man namlich - so wie die BBG im Vorverfahren N/0118-BVA/09/2012 - davon ausgeht,
dass es sich gegenstandlich um "gleichartige" Lieferleistungen handelt, erscheint kein Fall denkbar, in welcher
potentielle Kunden der BBG Produkte mittels Direktvergabe vollelektronisch anbieten zu kénnen, ohne dadurch
gleichzeitig Paragraph 15, Absatz 3, BVergG zu umgehen.

Die BBG hat mehrfach betont, dass sie kein Vergabeverfahren durchfihrt und sich auch in Punkt 7 der
Nutzungsbedingungen von jeder vergabe-, wettbewerbs- und zivilrechtlichen Haftung befreit. Dennoch ist sie als
"Letztverantwortliche" im Zusammenhang mit allfalligen Vergaberechtsverletzungen im Rahmen der Nutzung der
Direktvergabeplattform zu qualifizieren. Dies ergibt sich schon darauf, dass die BBG die Direktvergabeplattform
(offenbar) aus eigenem eingerichtet hat und ihr auch die (jederzeitige) Mglichkeit offensteht, diese wieder aufzulassen
(vgl. Punkt 32 der Nutzungsbedingungen). Warum nach dem widerrufenen Vorverfahren plétzlich ein akuter
Handlungsbedarf nach Einrichtung der Direktvergabeplattform bestanden hat, entzieht sich der Kenntnis des BVA und
kann auch vom Senat nicht weiter untersucht werden, da die BBG (mit Ausnahme der OZ 4) keine zusatzlichen
Unterlagen vorlegen konnte, in der ihre interne Willensbildung transparent gemacht werden kénnte.Die BBG hat
mehrfach betont, dass sie kein Vergabeverfahren durchfiihrt und sich auch in Punkt 7 der Nutzungsbedingungen von
jeder vergabe-, wettbewerbs- und zivilrechtlichen Haftung befreit. Dennoch ist sie als "Letztverantwortliche" im
Zusammenhang mit allfélligen Vergaberechtsverletzungen im Rahmen der Nutzung der Direktvergabeplattform zu
qualifizieren. Dies ergibt sich schon darauf, dass die BBG die Direktvergabeplattform (offenbar) aus eigenem
eingerichtet hat und ihr auch die (jederzeitige) Moglichkeit offensteht, diese wieder aufzulassen vergleiche Punkt 32
der Nutzungsbedingungen). Warum nach dem widerrufenen Vorverfahren plétzlich ein akuter Handlungsbedarf nach
Einrichtung der Direktvergabeplattform bestanden hat, entzieht sich der Kenntnis des BVA und kann auch vom Senat
nicht weiter untersucht werden, da die BBG (mit Ausnahme der OZ 4) keine zusatzlichen Unterlagen vorlegen konnte,
in der ihre interne Willensbildung transparent gemacht werden kénnte.

Gemall 8 41 Abs 3 BVergG sind die bei der Durchfihrung einer Direktvergabe gegebenenfalls eingeholten
unverbindlichen Preisauskinfte entsprechend zu dokumentieren. Zwar besteht fiir Direktvergaben grundsatzlich eine
eingeschrénkte Dokumentationspflicht. Jedoch ist - mit Ohler/Schramm - aufgrund des Zwecks der Dokumentation, die
Nachprufbarkeit zu erleichtern, davon auszugehen, dass der Auftraggeber der Aufzeichnungspflicht immer dann
nachkommen sollte, wenn aufgrund der Hohe des Auftragswertes, der Bedeutung des Auftragsgegenstandes oder aus
anderen dem Auftraggeber bekannten Grinden ein Interesse anderer Unternehmer an dem Auftrag denkbar ist
(Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 42 Rz 4). Um aber dem BVA eine abschlieRende
nachprifende Kontrolle zu erméglichen, hatte die BBG - tber das E-Mail vom 18.3.2013 hinaus - jedenfalls detailliert
darzulegen gehabt, warum "bis zum Abschluss der Folge-Rahmenvereinbarung" die Errichtung der sog.
"Direktvergabeplattform" notwendig ist. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass der geschatzte Auftragswert
des Vorverfahrens weit jenseits der zuldssigen Grenze zur Direktvergabe anzusiedeln ist. Durch die offenkundige
"Generalvollmacht" an die "Kunden" der BBG, bei Bedarf Direktvergaben durchzufiihren, wird jedoch ein Schlupfloch
far eine allfallige (rechtswidrige) Umgehung des BVergG 2006 (insbesondere des § 15 Abs 3 BVergG) ertffnet.GemaR
Paragraph 41, Absatz 3, BVergG sind die bei der Durchfihrung einer Direktvergabe gegebenenfalls eingeholten
unverbindlichen Preisauskinfte entsprechend zu dokumentieren. Zwar besteht fiir Direktvergaben grundsatzlich eine
eingeschrankte Dokumentationspflicht. Jedoch ist - mit Ohler/Schramm - aufgrund des Zwecks der Dokumentation, die
Nachprifbarkeit zu erleichtern, davon auszugehen, dass der Auftraggeber der Aufzeichnungspflicht immer dann
nachkommen sollte, wenn aufgrund der Hohe des Auftragswertes, der Bedeutung des Auftragsgegenstandes oder aus
anderen dem Auftraggeber bekannten Grinden ein Interesse anderer Unternehmer an dem Auftrag denkbar ist
(Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 42, Rz 4). Um aber dem BVA eine abschlieBende
nachprifende Kontrolle zu ermdglichen, hatte die BBG - UGber das E-Mail vom 18.3.2013 hinaus - jedenfalls detailliert
darzulegen gehabt, warum "bis zum Abschluss der Folge-Rahmenvereinbarung" die Errichtung der sog.
"Direktvergabeplattform" notwendig ist. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass der geschatzte Auftragswert
des Vorverfahrens weit jenseits der zuldssigen Grenze zur Direktvergabe anzusiedeln ist. Durch die offenkundige



"Generalvollmacht" an die "Kunden" der BBG, bei Bedarf Direktvergaben durchzufihren, wird jedoch ein Schlupfloch
far eine allfallige (rechtswidrige) Umgehung des BVergG 2006 (insbesondere des Paragraph 15, Absatz 3, BVergQ)
eroffnet.

Restimierend ist festzuhalten: Die "Wahl des Vergabeverfahrens" wurde gegenstandlich durch die Entscheidung der
BBG vom 18.3.2013 eingeleitet. Wie bereits festgehalten, ist dieses E-Mail als Kontaktaufnahme mit jenen
Unternehmen zu qualifizieren, die die BBG fur die Teilnahme an zukunftigen Vergabeverfahren gewinnen will und geht
Uber eine reine informelle Erkundigung bzw. organisationsinterne Handlung hinaus. Die Entscheidung vom 18.3.2013
ist daher als gesondert anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren und aus den oben angefiihrten Grinden als
rechtswidrig zu beurteilen. Der Antrag wurde auch innerhalb der Frist des §8 321 Abs 3 BVergG gestellt und ist daher
zulassig. Folglich war spruchgemal’ zu entscheiden.Resimierend ist festzuhalten: Die "Wahl des Vergabeverfahrens"
wurde gegenstandlich durch die Entscheidung der BBG vom 18.3.2013 eingeleitet. Wie bereits festgehalten, ist dieses
E-Mail als Kontaktaufnahme mit jenen Unternehmen zu qualifizieren, die die BBG fir die Teilnahme an zuklnftigen
Vergabeverfahren gewinnen will und geht Uber eine reine informelle Erkundigung bzw. organisationsinterne Handlung
hinaus. Die Entscheidung vom 18.3.2013 ist daher als gesondert anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren und aus
den oben angefiihrten Grinden als rechtswidrig zu beurteilen. Der Antrag wurde auch innerhalb der Frist des
Paragraph 321, Absatz 3, BVergG gestellt und ist daher zuldssig. Folglich war spruchgemaR zu entscheiden.

Zu Spruchpunkt 2:

Gemal § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 leg cit entrichteten Gebiihren durch den Auftraggeber. GemaR § 319 Abs 2
BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur dann,
wennGemal Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise
obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, leg cit entrichteten Gebuhren durch den
Auftraggeber. GemaR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren flr einen Antrag
auf einstweilige Verfigung nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

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

Wie sich aus Spruchpunkt 1 ergibt, wurde dem auf Nichtigerkldrung der Wahl des Vergabeverfahrens gerichteten
Nachprifungsbegehren stattgegeben. Somit steht der Antragstellerin als "obsiegender" Partei der Ersatz ihrer
entrichteten Pauschalgebiihren zu.

Schlagworte

Wahl des Vergabeverfahrens, Direktvergabe, gesondert anfechtbare Entscheidung, gleichartige Lieferleistungen,
Transparenz, Nachprifung;
Zuletzt aktualisiert am

22.07.2013

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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