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Norm

BVergG 2006 82 750
BVergG 2006 83
BVergG 2006 8312 Abs3 Z1
BVergG 2006 8318
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8325 Abs2
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8331 Abs1 Z1
BVergG 2006 8331 Abs2
BVergG 2006 8332 Abs1

1. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
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 gltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS

—_

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

N

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 § 318 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 gultig von 20.11.2007 bis 31.12.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007
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1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. BVergG 2006 § 325 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 gltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 & 325 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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BVergG 2006 8 328 gliltig 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 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 331 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 331 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 331 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 331 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 331 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 331 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 331 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 331 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 331 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 331 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 332 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 332 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 332 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 332 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 332 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Mag. Georg
Konetzky als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Feststellungsverfahren gemaR § 312 Abs. 3 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der Fassung BGBI | Nr.
15/2010 (BVergG), betreffend die Auftragsvergabe ,Lieferung von Hygienepapier 2011; GZ 3902.01359" der
Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund), 2. Bundesbeschaffung GmbH (BBG), Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, beide
vertreten durch Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestraRe 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Y***, Gber
die Antrage der A*** vertreten durch X*** vom 3. Mdrz 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Mag. Georg Konetzky als Mitglied der
Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im Feststellungsverfahren gemaR
Paragraph 312, Absatz 3, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), betreffend die Auftragsvergabe ,Lieferung von Hygienepapier
2011; GZ 3902.01359" der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund), 2. Bundesbeschaffung GmbH (BBG),
Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, beide vertreten durch Bundesbeschaffung GmbH (BBG), Lassallestral3e 9b, 1020 Wien,
diese vertreten durch die Y***, (ber die Antrédge der A***, vertreten durch X*** vom 3. Marz 2011, wie folgt
entschieden:
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Dem Antrag, ,das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass der Zuschlag wegen eines VerstoRes gegen das
Bundesvergabegesetz nicht dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde”, wird stattgegeben.

Es wird festgestellt, dass im Vergabeverfahren ,Lieferung von Hygienepapier 2011; GZ 3902.01359" der Zuschlag wegen
eines VerstolRes gegen das Bundesvergabegesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde.

Il.rémisch zwei.

Dem Antrag, ,das Bundesvergabeamt moge die Auftraggeber zum Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten
Pauschalgeblhren zu Handen ihres rechtsfreundlichen Vertreters verpflichten”, wird stattgegeben.

Die Republik Osterreich (Bund) und die Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestraRe 9b, 1020 Wien, beide
vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH (BBG), Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Y**%*,
hat der A***, vertreten durch X***, die fUr den Feststellungsantrag entrichteten Pauschalgebihren von insgesamt
Euro 1.328,- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu Handen deren
Rechtsvertreters X*** zu ersetzen.

Begrindung

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung zur Auftragsvergabe ,Lieferung von Hygienepapier 2011; GZ 3902.01359¢,
der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund), 2. Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestraRe 9b, 1020 Wien,
beide vertreten durch Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestralRe 9b, 1020 Wien, erfolgte national am 22.7.2010
im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-476642-0720 sowie europaweit am 23.7.2010 im Supplement des
Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften unter 2010/S 141-217311. Laut Bekanntmachung handelt es sich um
ein offenes Verfahren, der Zuschlag soll dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Zur Vergabe gelangte
der Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Wirtschaftsteilnehmer Uber einen Lieferauftrag zu 2
Losen (Los 01 Region Ost: Wien, Niederdsterreich, Burgenland, Steiermark; Los 02 Region West: Ober0sterreich,
Salzburg, Karnten, Tirol, Vorarlberg) mit einer Laufzeit von 36 Monaten, beginnend ab 1.1.2011, und einer einmaligen
Verlangerungsoption um weitere 12 Monate. Diese Ausschreibung wurde insgesamt viermal berichtigt. Mit der 3.
Ausschreibungsberichtigung erstreckten die Auftraggeber das Ende der Angebotsfrist auf 5.10.2010, 10:00 Uhr. Alle
Bieter, die ihr Interesse an der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung durch Herunterladen der
Ausschreibungsunterlagen bekundet hatten, unter ihnen auch die A***, (Antragstellerin), erhielten eine diesbezlgliche
Benachrichtigung per e-mail.

1. 1.Ziffer eins
Nachprufungsverfahren BVA, GZ N/0076-BVA/02/2010

Mit Antragen vom 30. August 2010 (erganzt am 28. September 2010) bekampfte die Antragstellerin, vertreten durch
X*** Wipplingerstrasse 32, 1010 Wien, diese Ausschreibung sowie die 1., 2. und 3. Berichtigung der Ausschreibung.
Dem gleichzeitigen, auf die Erlassung einer einstweiligen Verflgung gerichteten Begehren wurde mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 6.9.2010, GZ N/0076-BVA/02/2010-EV8, insoweit stattgegeben, als den Auftraggebern fir
die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wurde, die im bekampften Vergabeverfahren eingelangten Angebote
zu offnen.

Erst nach Ablauf der bis zum 5. Oktober 2010 verlangerten Angebotsfrist wies das Bundesvergabeamt mit Bescheid
vom 3.12.2010, GZ N/0076-BVA/02/2010-36, den im Nachprifungeverfahren gestellten (Haupt)antrag, soweit er sich
auf die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung und der gesamten 2. Ausschreibungsberichtigung bezog, ab und
soweit er sich auf die 1. Ausschreibungsberichtigung bezog, zurtck (Spruchpunkt I.).Erst nach Ablauf der bis zum 5.
Oktober 2010 verlangerten Angebotsfrist wies das Bundesvergabeamt mit Bescheid vom 3.12.2010, GZ N/0076-
BVA/02/2010-36, den im Nachprifungeverfahren gestellten (Haupt)antrag, soweit er sich auf die Nichtigerklarung der
gesamten Ausschreibung und der gesamten 2. Ausschreibungsberichtigung bezog, ab und soweit er sich auf die 1.
Ausschreibungsberichtigung bezog, zurtick (Spruchpunkt rémisch eins.).

Dem auf die Streichung von fir die Antragstellerin diskriminierenden Anforderungen in den

Ausschreibungsunterlagen gerichteten Eventualantrag, gab das Bundesvergabeamt insoweit statt, als bestimmte naher
bezeichnete Teile der Ausschreibung in der Fassung der 2. Ausschreibungsberichtigung fur nichtig erklart wurden. Die

far nichtig erklarten Inhalte betrafen Zusatzbezeichnungen bei den Spezifikationen fur das ausgeschriebene



Hygienepapier, die Festlegung eines Leitproduktes fir die ausgeschriebenen Rollenhandtiicher sowie Festlegungen in
der Ausschreibung betreffend die Mindestblattbreite der ausgeschriebenen Kichenrollen bzw. Servietten. Dartber
hinaus wurde dieser Eventualantrag abgewiesen (Spruchpunkt Il.).Dem auf die Streichung von fiir die Antragstellerin
diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen gerichteten Eventualantrag, gab das
Bundesvergabeamt insoweit statt, als bestimmte naher bezeichnete Teile der Ausschreibung in der Fassung der 2.
Ausschreibungsberichtigung fur nichtig erklart wurden. Die fir nichtig erklarten Inhalte betrafen Zusatzbezeichnungen
bei den Spezifikationen fiir das ausgeschriebene Hygienepapier, die Festlegung eines Leitproduktes fur die
ausgeschriebenen Rollenhandtiicher sowie Festlegungen in der Ausschreibung betreffend die Mindestblattbreite der
ausgeschriebenen Kichenrollen bzw. Servietten. Dartiber hinaus wurde dieser Eventualantrag abgewiesen
(Spruchpunkt rémisch zwei.).

Zur verfligten Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung flhrte das Bundesvergabeamt aus, sowohl die
Ausschreibung als auch die 2. Ausschreibungsberichtigung enthielten keine Mangel, die eine ganzliche
Nichtigerklarung der Ausschreibung rechtfertigen wirden. Trotz Nichtigerkldrung von bestimmten
Ausschreibungsbestimmungen sei eine Ermittlung eines Bestbieters aufgrund der verbliebenen Ausschreibung
einschlieBlich der erfolgten vier Ausschreibungsberichtigungen weiterhin moglich. Der weitere auf die Nichtigerklarung
der Ausschreibung und der 1., 2. und 3. Ausschreibungsberichtigungen gestellte (Haupt)antrag, erganzt um den
Eventualantrag auf Streichung von der Antragstellerin naher bezeichneter diskriminierender Anforderungen in den
Ausschreibungsunterlagen, wurde insoweit zurlickgewiesen, als er sich auf die Nichtigerklarung der 3.
Ausschreibungsberichtigung bezog (Spruchpunkt 111.). Zuletzt verpflichtete das Bundesvergabeamt den Auftraggeber,
der Antragstellerin die von ihr fir die Durchfihrung des Nachprufungsverfahrens entrichteten Pauschalgebiihren zu
ersetzen (Spruchpunkt IV.).Zur verflgten Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung fihrte das Bundesvergabeamt
aus, sowohl die Ausschreibung als auch die 2. Ausschreibungsberichtigung enthielten keine Mangel, die eine ganzliche
Nichtigerklarung der Ausschreibung rechtfertigen wirden. Trotz Nichtigerklarung von bestimmten
Ausschreibungsbestimmungen sei eine Ermittlung eines Bestbieters aufgrund der verbliebenen Ausschreibung
einschlieBlich der erfolgten vier Ausschreibungsberichtigungen weiterhin moglich. Der weitere auf die Nichtigerklarung
der Ausschreibung und der 1., 2. und 3. Ausschreibungsberichtigungen gestellte (Haupt)antrag, ergdnzt um den
Eventualantrag auf Streichung von der Antragstellerin naher bezeichneter diskriminierender Anforderungen in den
Ausschreibungsunterlagen, wurde insoweit zurlickgewiesen, als er sich auf die Nichtigerklarung der 3.
Ausschreibungsberichtigung bezog (Spruchpunkt romisch drei.). Zuletzt verpflichtete das Bundesvergabeamt den
Auftraggeber, der Antragstellerin die von ihr fur die Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens entrichteten
Pauschalgebulhren zu ersetzen (Spruchpunkt romisch vier.).

Gegen diesen Bescheid erhob die Antragstellerin zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Dieser lehnte
mit Beschluss vom 29. Juni 2011, B 90/11-10, deren Behandlung ab und trat die Beschwerde mit Beschluss vom 25. Juli
2011, B 90/11-13, dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab. Die erganzte Beschwerde wurde vom
Verwaltungsgerichtshof unter ZI. 2011/04/0139 protokolliert.

Bis zum Ablauf der Angebotsfrist waren insgesamt 5 Angebote von 5 verschiedenen Bietern bei der vergebenden Stelle
eingelangt. Die Antragstellerin sah von der Legung eines Angebotes ab. Nach der Angebotsoffnung am 22.12.2010 und
Abschluss der Angebotsbewertung, gab die vergebende Stelle die Auswahlentscheidung zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung am 20.1.2011 per Telefax an alle 5 Bieter bekannt. Der Abschluss der Rahmenvereinbarung
zwischen den Auftraggebern und der ermittelten Bestbieterin erfolgte mittels Telefax der vergebenden Stelle vom
1.2.2011. Die Bekanntmachung Uber den Abschluss dieser Rahmenvereinbarung erfolgte europaweit am 9.2.2011 im
Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften unter 2011/S 27-043101 und national im
Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-484878-128.

1. 2.Ziffer2
Feststellungsverfahren BVA, GZ F/0004-BVA/02/2011

Nach Abschluss der Rahmenvereinbarung stellte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 3.3.2011 die unter den
Spruchpunkten I und Il wiedergegebenen Antrage und begehrte weiters die Gewahrung von Akteneinsicht und die
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.Nach Abschluss der Rahmenvereinbarung stellte die Antragstellerin mit
Schriftsatz vom 3.3.2011 die unter den Spruchpunkten rémisch eins und romisch zwei wiedergegebenen Antrage und
begehrte weiters die Gewahrung von Akteneinsicht und die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung.



Begrindend brachte die Antragstellerin zu diesem Feststellungsbegehren im Wesentlichen vor, nach einer
Nichtigerklarung einzelner Ausschreibungs-bestimmungen im offenen Verfahren nach Ablauf der Angebotsfrist sei die
Ausschreibung zu widerrufen.

Wegen des Fehlens eines zeitgerechten Widerrufs der Ausschreibung oder einer Verlangerung der Angebotsfrist durch
die Auftraggeber habe keine Mdoglichkeit fur die Antragstellerin bestanden, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen.
Nur ohne intransparente Beschreibung der Mindestqualitdtsanforderungen und diskriminierender Vorgabe von
Leitprodukten bzw. von Mindestbreitenanforderungen ware die Antragstellerin willens und in der Lage gewesen, ein

erfolgversprechendes Angebot zu legen.

Bei den fur nichtig erklarten Ausschreibungsbestimmungen (P 21, P 24, P 60, P 61, P 75, P 80, P 90, P 91 und P 92)
handle es sich um wesentliche Bestandteile der Ausschreibung. Gemessen am Auftragswert mache das Volumen der
betroffenen Positionen fiir beide Lose mehr als 32 % aus. Infolge der Einschréankung des mdglichen Bieterkreises -
nicht nur die Antragsstellerin, sondern auch andere Unternehmen seien von einer Angebotsabgabe abgehalten
worden - seien diese Rechtswidrigkeiten kausal fur die Bestbieterermittlung und der Zuschlag sei nicht dem technisch
und wirtschaftlich gunstigsten Angebot iSd 8 312 Abs. 3 Z 1 BVergG erteilt worden.Bei den fur nichtig erklarten
Ausschreibungsbestimmungen (P 21, P 24, P 60, P 61, P 75, P 80, P 90, P 91 und P 92) handle es sich um wesentliche
Bestandteile der Ausschreibung. Gemessen am Auftragswert mache das Volumen der betroffenen Positionen fur beide
Lose mehr als 32 % aus. Infolge der Einschrankung des moglichen Bieterkreises - nicht nur die Antragsstellerin,
sondern auch andere Unternehmen seien von einer Angebotsabgabe abgehalten worden - seien diese
Rechtswidrigkeiten kausal fir die Bestbieterermittlung und der Zuschlag sei nicht dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot iSd Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG erteilt worden.

Die VerstoRe der Auftraggeber gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz seien von besonderer
Qualitat. Dabei berief sich die Antragstellerin auf die Urteile des EuGH vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-496/99,
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen CAS Succhi di Frutta SpA, Slg. 2004, 1-03801, vom 19. Juni 2008 in
der Rechtssache C-455/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH gegen Republik Osterreich (Bund) APA-OTS
Originaltext-Service GmbH und APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, Slg.
2008, 1-04401, und vom 13. April 2010 in der Rechtssache C- 91/08, Wall AG gegen La ville de Francfort-sur-le-Main und
Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, Sig. 2010, I- 02815. Wie in der angefihrten Rechtsprechung des
EuGH liege auch im Beschwerdefall eine wesentliche Abdnderung der urspringlichen Vergabebedingungen vor.

Die Antragstellerin sei seit vielen Jahren ein erfolgreiches und in Osterreich filhrendes Unternehmen im
Hygieneartikelbereich, sie sei zweimal als Bestbieter fur die Auftraggeber aus vorangegangenen Vergabeverfahren
hervorgegangen. Bereits mit dem Einholen der Ausschreibungsunterlagen habe sie ihr Interesse am Vertragsabschluss
bekundet. Von der Angebotslegung habe sie jedoch abgesehen und zunadchst die als rechtswidrig erachteten
Ausschreibungsbedingungen angefochten, um erst nach entsprechender Abdnderung der Ausschreibung ein Angebot

zu legen.

Die Antragstellerin erachte sich in ihren Rechten auf Teilnahme am Vergabeverfahren, auf eine gesetzmaRige und
vergaberechtskonforme Ausschreibung, insbesondere einer nichtdiskriminierenden Leistungsbeschreibung, auf
Abschluss der Rahmenvereinbarung, auf den Zuschlag, auf ein gesetzmaRiges Vergabeverfahren, auf eine materiell
rechtsrichtige Auftraggeberentscheidung, auf Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, sowie des
Diskriminierungsverbotes und Beachtung der Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbes, auf
Ausschreibungsunterlagen, in  denen keine diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer
Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit enthalten sind und auf
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter verletzt.

Durch die rechtswidrige Vergabe der Rahmenvereinbarung sei der Antragstellerin ein erheblicher finanzieller und
sonstiger Schaden entstanden und zwar in Form des durch Entgang des Auftrages bewirkten Verlustes des
branchentblich mit 6 % des Auftragswerts anzusetzenden Gewinns aus dem nach Abschluss der Rahmenvereinbarung
zu erwartenden Leistungsabrufs, in Form der Rechtsberatungskosten, in Form der fiir die Vorbereitung der Teilnahme
am Vergabeverfahren und der Angebotserstellung entstanden Kosten von mindestens Euro 60.000,00 und in Form des
entgangenen sehr wichtigen Referenzprojekts.

Die Auftraggeber brachten mit Schriftsatz vom 18.3.2011 im Wesentlichen vor, im Falle der Streichung einzelner



Bestimmungen der Ausschreibungsunterlage habe der Auftraggeber die Mboglichkeit, das Vergabeverfahren
fortzusetzen. Demzufolge hatten sie die geanderten Ausschreibungsbestimmungen an die unverandert gebliebenen
Angebote anwenden durfen.

Fur die Antragstellerin habe die Mdéglichkeit bestanden, sich noch vor Ablauf der Angebotsfrist am Vergabeverfahren
zu beteiligen und unter AuBerachtlassung der von ihr als rechtswidrig bezeichneten Ausschreibungsbestimmungen ein
Angebot zu legen. Ein Unternehmer, der es grob fahrlassig in Kauf nehme, die Angebotsfrist ungenutzt verstreichen zu
lassen, in der Hoffnung, mit dem Nachprifungsantrag zur Ganze durchzudringen, sei nicht schutzwurdig.

Wenn ein Nachprufungsantrag gestellt worden, aber nicht erfolgreich gewesen sei, sei ein Feststellungsantrag
unzulassig (VWGH vom 1.3.2004, ZI. 2004/04/0012). Dieses implizit ebenfalls auf die vom Bundesvergabeamt getroffene
negative Nachprufungsentscheidung gerichtete Feststellungsbegehren sei demzufolge auch unzulassig. Die Folgen des
Widerrufs einer Ausschreibung seien dieselben wie bei einer Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung. Daher
stehe dem im Wesentlichen auf das gleiche Ziel gerichteten Feststellungsantrag, der Antrag auf Nichtigerklarung der
gesamten Ausschreibung entgegen.

Die Antragstellerin replizierte mit Schriftsatz vom 1.4.2011 im Wesentlichen, es handle sich um ein Bieterrecht und
keine Pflicht, einen Antrag zu stellen und dieses Bieterrecht sei zu schitzen. Nicht schutzwlrdig seien hingegen die
Auftraggeber, die es unterlassen hatten, die Angebotsfrist zeitgerecht zu erstrecken.

Die vom Bundesvergabeamt anerkannten Vergabeverstof3e seien im Feststellungsverfahren nicht mehr anhangig. Mit
diesem Antrag werde gerUgt, dass der Antragstellerin durch die nicht erfolgte Verlangerung der Angebotsfrist die
europarechtlich gebotene Moglichkeit genommen worden sei, sich nach Nichtigerklarung angefochtener
Ausschreibungsbestimmungen noch am Vergabeverfahren zu beteiligen. Im  vorangegangenen
Nachprifungsverfahren sei es hingegen um eine allféllige Verlangerung der Angebotsfrist vor der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes gegangen.

Nicht jede Berichtigung einer Ausschreibung stelle eine wesentliche Anderung der Ausschreibung dar. Im Regelfall sei
eine mit einer Verldngerung der Angebotsfrist gekoppelte Ausschreibungsberichtigung unschadlich, weil bisher nicht
am Auftrag interessierte Bieter die Mdglichkeit erhielten, noch Angebote zu legen. § 57 Abs. 2 BVergG sehe bei
Berichtigung von fir die Angebotserstellung wesentlichen Vorgaben die Verlangerung der Angebotsfrist vor, um
interessierten Unternehmen die Teilnahmemdglichkeit zu den abgeanderten Bedingungen zu geben. Streichungen
einzelner Ausschreibungsbestimmungen blieben fir die Nachprifungsbehdérde durchaus mdglich, solange deren
Nichtigerklarung noch vor Ablauf der Angebotsfrist erfolge oder wenn die Angebotsfrist entsprechend verlangert
worden sei.Nicht jede Berichtigung einer Ausschreibung stelle eine wesentliche Anderung der Ausschreibung dar. Im
Regelfall sei eine mit einer Verlangerung der Angebotsfrist gekoppelte Ausschreibungsberichtigung unschadlich, weil
bisher nicht am Auftrag interessierte Bieter die Mdglichkeit erhielten, noch Angebote zu legen. Paragraph 57, Absatz 2,
BVergG sehe bei Berichtigung von fur die Angebotserstellung wesentlichen Vorgaben die Verlangerung der
Angebotsfrist vor, um interessierten Unternehmen die Teilnahmemaoglichkeit zu den abgeanderten Bedingungen zu
geben. Streichungen einzelner Ausschreibungsbestimmungen blieben fiur die Nachprifungsbehdrde durchaus
moglich, solange deren Nichtigerklarung noch vor Ablauf der Angebotsfrist erfolge oder wenn die Angebotsfrist
entsprechend verlangert worden sei.

Die Antragstellerin duRerte schlieBBlich die Vermutung, dass die Rahmenvereinbarung von den Auftraggebern auf
Grundlage eines Angebotes abgeschlossen worden sei, das Positionen enthalten habe, die vom Bundesvergabeamt fur
rechtswidrig erklart worden seien. Daher kénne das Bundesvergabeamt die Entscheidung im gegenstandlichen Fall
unter Zugrundelegung der im Vorverfahren geduflerten Rechtsansicht und unter Verweis auf die dort gegebene
Begrindung treffen.

Mit Schriftsatz vom 8.4.2011 gaben die Auftraggeber an, dass die nach Ablauf der Angebotsfrist nicht mehr gednderten
Angebote an Hand der nach Nichtigerklarung einzelner Teile der Ausschreibungsbestimmungen abgednderten
Ausschreibungsbestimmungen gepruft worden seien. Jene Angebotsteile, die sich auf die spater fur nichtig erklarten
Bestimmungen bezogen hatten, hatten als nicht angeboten gegolten.

Weiters machten die Auftraggeber darauf aufmerksam, dass die Antragstellerin es verabsaumt habe, spatestens zum
Zeitpunkt der Erlassung der einstweiligen Verfigung vom 6.9.2010, GZ N/0076- BVA/02/2010-EV8, wo den
Auftraggebern - entsprechend dem gestellten Begehren - lediglich untersagt worden sei, die im Vergabeverfahren
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eingelangten Angebote zu 6ffnen, jedoch nicht gleichzeitig der Ablauf der Angebotsfrist ausgesetzt worden sei, zur
Wahrung ihrer Rechte ein Angebot zu legen.

In der am 11.4.2011 durchgefiihrten mundlichen Verhandlung wiederholte die Antragstellerin im Wesentlichen ihr
bisheriges Vorbringen, sie habe jene Teile der Ausschreibungsbestimmungen, die flir nichtig erklart worden seien,
angefochten.

Sie legte zu den Positionen 40, 60, 71 und 25 Produktbeschreibungen vor und fuhrte aus, nach ihren Informationen
habe die erfolgreiche Bestbieterin diese Produkte angeboten. Bei den Positionen 40, 60 und 71 sei die
flachenbezogene Masse mit einem Maximalwert von 32,4g/m? ausgeschrieben worden. Angeboten sei jedoch bei
Position 40 ein Produkt mit einer flichenbezogenen Masse von 28g/m? bei der Position 60 ein Artikel mit einer
flachenbezogenen Masse von 25,99g/m? und bei der Position 71 ein Produkt mit einer flachenbezogene Masse von
24,5g/m* Bei Position 25, wo die Ausschreibung einen Grenzwert > 33g/m? vorgegeben habe, betrage die

flachenbezogene Masse nur 32,01g/m? Der Zuschlag sei demnach nicht dem Bestbieter erteilt worden.
Der Auftraggeber erwiderte, infolge der 2.

Ausschreibungsberichtigung, Pkt. 30, sei bei den Positionen 40, 60 und 71 allein die Wasseraufnahmekapazitat
malgeblich und die flachenbezogene Masse stelle nur einen Richtwert, welcher auch unterschritten werden kénne,
dar. Bei Position 25 sei nach den Ausschreibungsbestimmungen allein der Prifbericht der TU Graz oder vergleichbarer
Institutionen maf3geblich. Nach dem vorliegenden Prifbericht der TU Graz vom 6.4. bis 16.4.2010 liege im Angebot der

Bestbieterin zu Position 25 die flichenbezogene Masse Uber dem Grenzwert von 33g/m?.

Die Antragstellerin wies auf die 3. Aussschreibungsberichtigung (Rz 132 1. Satz AAB) hin, wonach es sich bei der
flachenbezogenen Masse um einen Mindestwert handle. Atteste seien nach den Produktspezifikationsblattern fur die

genannten Positionen 40, 60, 71 und 25 vorzulegen.

Mit Bescheid vom 11.4.2011, GZ F/0004-BVA/02/2011-16, wies das Bundesvergabeamt den oben wiedergegebenen
Feststellungsantrag zurlck (Spruchpunkt 1) und das Begehren auf GebuUhrenersatz ab (Spruchpunkt I1.).Mit Bescheid
vom 11.4.2011, GZ F/0004-BVA/02/2011-16, wies das Bundesvergabeamt den oben wiedergegebenen
Feststellungsantrag zurtick (Spruchpunkt rémisch eins) und das Begehren auf GebuUhrenersatz ab (Spruchpunkt

romisch zwei.).

In der Begriindung fihrte das Bundesvergabeamt zunachst aus, durch den Abschluss der Rahmenvereinbarung seitens
der Auftraggeber liege eine Zuschlagserteilung und somit die Voraussetzung fir die Einleitung eines
Feststellungsverfahrens nach 8 331 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) vor. Jedoch sei ein
Feststellungsantrag nach dieser Bestimmung gemal § 332 Abs. 5 BVergG 2006 unzuldssig, sofern der behauptete
Verstol3 im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens nach den §8 320 ff BVergG 2006 hatte geltend gemacht werden
kénnen. Nach standiger Rechtsprechung gelte dies auch fur Falle, in denen die Rechtswidrigkeit tatsachlich in einem
Nachprifungsverfahren bereits geltend gemacht worden sei (VwWGH 29.10.2008, ZI.2004/04/0093; 7.11..2005, ZI.
2003/04/0109; 1.3.2004, ZI.2004/04/0012). Im vorliegenden Feststellungsantrag seien dieselben Vergabeverstdlie von
der Antragstellerin geltend gemacht worden, Uber die bereits mit Bescheid vom 3.12.2010 rechtskraftig abgesprochen
worden seiln der Begrindung flhrte das Bundesvergabeamt zunachst aus, durch den Abschluss der
Rahmenvereinbarung seitens der Auftraggeber liege eine Zuschlagserteilung und somit die Voraussetzung fiur die
Einleitung eines Feststellungsverfahrens nach Paragraph 331, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006)
vor. Jedoch sei ein Feststellungsantrag nach dieser Bestimmung gemall Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006
unzuldssig, sofern der behauptete Versto im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens nach den Paragraphen 320, ff
BVergG 2006 hatte geltend gemacht werden kdnnen. Nach standiger Rechtsprechung gelte dies auch fur Falle, in
denen die Rechtswidrigkeit tatsachlich in einem Nachprifungsverfahren bereits geltend gemacht worden sei (VWGH
29.10.2008, ZI.2004/04/0093; 7.11..2005, ZI.2003/04/0109; 1.3.2004, ZI.2004/04/0012). Im vorliegenden
Feststellungsantrag seien dieselben VergabeverstéBe von der Antragstellerin geltend gemacht worden, Uber die
bereits mit Bescheid vom 3.12.2010 rechtskraftig abgesprochen worden sei.

Auch sei dem Argument der Antragstellerin nicht zu folgen, die Vergabe der Rahmenvereinbarung nach
Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung, aber auf Grundlage der unverdnderten Angebote sei bisher nicht
geltend gemacht worden, sondern ein neuer im Feststellungsantrag geltend gemachter VerstoR (,tatbestandsmaRig im
Sinn von 8§ 312 Abs. 3 Z 1 BVergG 2006"). Denn die Ermittlung des Bestbieters sei auch nach Nichtigerkldrung von
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einzelnen Ausschreibungsbestimmungen auf Basis der Ubrig gebliebenen rechtmaRigen
Ausschreibungsbestimmungen weiterhin moéglich gewesen.Auch sei dem Argument der Antragstellerin nicht zu folgen,
die Vergabe der Rahmenvereinbarung nach Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung, aber auf Grundlage der
unveranderten Angebote sei bisher nicht geltend gemacht worden, sondern ein neuer im Feststellungsantrag geltend
gemachter Verstol3 (,tatbestandsmaRig im Sinn von Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2006"). Denn die
Ermittlung des Bestbieters sei auch nach Nichtigerklarung von einzelnen Ausschreibungsbestimmungen auf Basis der
Ubrig gebliebenen rechtmaRigen Ausschreibungsbestimmungen weiterhin moglich gewesen.

Der Feststellungsantrag sei daher nach 8 332 Abs. 5 BVergG 2006 unzulassig und auch der Antrag auf Ersatz der
Pauschalgeblihren abzuweisen.Der Feststellungsantrag sei daher nach Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006
unzulassig und auch der Antrag auf Ersatz der Pauschalgeblhren abzuweisen.

Dieser Bescheid des Bundesvergabeamtes wurde von der Antragstellerin mit Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof bekampft. Der Verwaltungsgerichtshof protokollierte diese Beschwerde zur ZI. 2011/04/0115.

Auf das Wesentlichste zusammengefasst brachte die Beschwerdefiihrerin vor, in ihrem Feststellungsantrag ginge es
um die Rechtsfolgen der teilweisen Nichtigerklarung der Ausschreibung mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
3.12.2010. Schon aus zeitlicher Hinsicht handle es sich um unterschiedliche RechtsverstoRe. In der seinerzeitigen
Nachprifung der Ausschreibung sei es um den Inhalt der Ausschreibung gegangen, wahrend es bei dem im
Feststellungsantrag behaupteten Verstol um die fehlerhafte Reaktion der Auftraggeber auf die (teilweise)
Nichtigerklarung der Ausschreibung ginge.

Die vorliegende Frage betreffe eine aus Sicht des Europaischen Vergaberechtsschutzes zentrale Frage: Die
Beschwerdefiihrerin habe auf Grund diskriminierender Ausschreibungsspezifikationen von der Legung eines
Angebotes abgesehen und diese Bestimmungen zulassigerweise ohne Angebotslegung bekampft. Mit dieser
Anfechtung sei sie auch teilweise erfolgreich gewesen. Die Auftraggeber hatten diese Anfechtung jedoch negiert,
indem sie der Beschwerdeflhrerin (oder anderen Unternehmen) die Gelegenheit genommen hatten, auf Grundlage
der abgeanderten Ausschreibungsbedingungen ein Angebot zu legen. Sie hatten das Verfahren auf Basis der
bisherigen Angebote zu Ende gefihrt. Damit seien zwar die diskriminierenden Ausschreibungsspezifikationen beseitigt
worden, nicht jedoch die faktischen Konsequenzen, die sich aus diesen Spezifikationen fur die Zusammensetzung des
Bieterkreises im Vergabeverfahren ergeben hatten.

Gleichzeitig erklarte die Beschwerdefihrerin, sie bringe diesbezlglich Beschwerde bei der Europdischen Kommission
ein und halte es zur Vermeidung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen Osterreich europarechtlich fiir geboten,
dass der Verwaltungsgerichtshof effektiven Rechtsschutz gegen diese Vergaberechtsverstof3e gewahre.

1. 3.Ziffer 3
Erkenntnis des VWGH vom 6.3.2013, Zlen2011/04/0115-10, 2011/04/0130-10 und 2011/04/0139

3.1. Mit Erkenntnis vom 6.3.2013 hob der Verwaltungsgerichtshof zu ZI 2011/04/0139 die vom Bundesvergabeamt im
Nachprufungsverfahren getroffenen Entscheidungen (Bescheid 3.12.2010, GZ N/0076-BVA/02/2010-36) im gesamtem
Umfang gemaR 8 42 Abs 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf3.1. Mit Erkenntnis vom 6.3.2013 hob
der Verwaltungsgerichtshof zu ZI 2011/04/0139 die vom Bundesvergabeamt im Nachprufungsverfahren getroffenen
Entscheidungen (Bescheid 3.12.2010, GZ N/0076-BVA/02/2010-36) im gesamtem Umfang gemaR Paragraph 42, Absatz

2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.
Begrindend fuhrte der Verwaltungsgerichtshof zu diesem Beschwerdeverfahren aus wie folgt:

+Wesentlich ist, dass im Spruchpunkt Il. dieses angefochtenen Bescheides einem Eventualantrag der
Beschwerdefihrerin stattgegeben wurde und gesttitzt auf 8 325 Abs. 2 des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. | Nr.
17 in der Fassung BGBI. | Nr. 15/2010 (BVergG 2006), die angefochtene Ausschreibung (in der Fassung der zweiten
Berichtigung) teilweise fur nichtig erklart wurde. Die Gbrigen Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides, mit denen
die sonstigen (dartUber hinausgehenden) Antrage auf Nichtigerklarung (unter anderem der gesamten Ausschreibung)
bzw. Pauschalgebuhrenersatz zurlick- bzwabgewiesen wurden, stehen mit diesem Spruchpunkt in einem
untrennbaren Zusammenhang.,Wesentlich ist, dass im Spruchpunkt rémisch zwei. dieses angefochtenen Bescheides
einem Eventualantrag der Beschwerdeflhrerin stattgegeben wurde und gestutzt auf Paragraph 325, Absatz 2, des
Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. romisch eins Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010,
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(BVergG 2006), die angefochtene Ausschreibung (in der Fassung der zweiten Berichtigung) teilweise flr nichtig erklart
wurde. Die Ubrigen Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides, mit denen die sonstigen (dartber hinausgehenden)
Antrage auf Nichtigerklarung (unter anderem der gesamten Ausschreibung) bzw. Pauschalgebthrenersatz zurick-
bzwabgewiesen wurden, stehen mit diesem Spruchpunkt in einem untrennbaren Zusammenhang.

Gemal? § 325 Abs. 2 BVergG 2006 kommt als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen insbesondere auch die
Streichung von fur Unternehmer diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie
hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem
sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht.GemaR Paragraph 325, Absatz 2, BVergG 2006 kommt als
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen insbesondere auch die Streichung von fir Unternehmer
diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen
oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument des
Vergabeverfahrens in Betracht.

§ 325 Abs. 2 BVergG 2006 sieht somit als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen auch die Streichung von fur
Unternehmer diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument
des Vergabeverfahrens vor. Eine Streichung solcher Bestimmungen, wie dies auch in Art. 2 Abs. 1 lit. b der Richtlinie
89/665/EWG  ausdricklich  vorgesehen ist, kommt dann nicht in Betracht, wenn danach kein
Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein
anderer Bieterkreis angesprochen wirde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren (vgl.
die hg. Erkenntnisse vom 22. April 2010, ZI. 2008/04/0077, und vom 22. Juni 2011, ZI.2009/04/0128).Paragraph 325,
Absatz 2, BVergG 2006 sieht somit als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen auch die Streichung von fur
Unternehmer diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument
des Vergabeverfahrens vor. Eine Streichung solcher Bestimmungen, wie dies auch in Artikel 2, Absatz eins, Litera b, der
Richtlinie 89/665/EWG ausdricklich vorgesehen ist, kommt dann nicht in Betracht, wenn danach kein
Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein
anderer Bieterkreis angesprochen wirde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren
vergleiche die hg. Erkenntnisse vom 22. April 2010, ZI. 2008/04/0077, und vom 22. Juni 2011, ZI.2009/04/0128).

Die Beschwerdefihrerin hat die vorliegende Ausschreibung im Nachprifungsverfahren bei der belangten Behdrde
angefochten, selbst jedoch kein Angebot gelegt (eine solche Vorgangsweise entspricht nach der Rechtsprechung des
EuGH der Richtlinie 89/665/EWG: vgl. das Urteil des EuGH vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache C-230/02,
Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co. KG gegen Republik Osterreich, Slg. 2004, 1-01829,
Randnr. 28; vgl. aus der darauf verweisenden hg. Rechtsprechung zum Nachprifungsverfahren das Erkenntnis vom 26.
September 2012, Z1.2008/04/0161, mwN).Die Beschwerdeflhrerin hat die vorliegende Ausschreibung im
Nachprifungsverfahren bei der belangten Behdrde angefochten, selbst jedoch kein Angebot gelegt (eine solche
Vorgangsweise entspricht nach der Rechtsprechung des EuGH der Richtlinie 89/665/EWG: vergleiche das Urteil des
EuGH vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache C-230/02, Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH
& Co. KG gegen Republik Osterreich, Slg. 2004, 1-01829, Randnr. 28; vergleiche aus der darauf verweisenden hg.
Rechtsprechung zum Nachprifungsverfahren das Erkenntnis vom 26. September 2012, ZI1.2008/04/0161, mwN).

Durch den bei der belangten Behdrde eingelangten Nachprifungsantrag der Beschwerdeflhrerin hat diese
entsprechend der oben angefuihrten Rechtsprechung des EuGH ihr Interesse am gegenstandlichen Auftrag bekundet.

Der belangten Behdrde musste daher bewusst sein, dass durch die Streichung einzelner Spezifikationen in der
Ausschreibung ein anderer Bieterkreis, namlich zumindest die antragstellende Beschwerdeflihrerin, angesprochen
wird.

Damit war aber nach der oben dargestellten Rechtslage des & 325 Abs. 2 BVergG 2006 eine Streichung dieser
Spezifikationen nach dem BVergG 2006 unzulassig. Vielmehr hatte die belangte Behdrde die gesamte Ausschreibung
far nichtig zu erklaren gehabt.Damit war aber nach der oben dargestellten Rechtslage des Paragraph 325, Absatz 2,
BVergG 2006 eine Streichung dieser Spezifikationen nach dem BVergG 2006 unzuldssig. Vielmehr hatte die belangte
Behorde die gesamte Ausschreibung flr nichtig zu erklaren gehabt.
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Dieser angefochtene Bescheid war daher im gesamten Umfang gemal3§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben."Dieser angefochtene Bescheid war daher im gesamten Umfang gemall Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.”

Dieses Rechtsschutzverfahren vor dem Bundesvergabeamt ruht gemal? 8 331 Abs 4 BVergG bis ein Feststellungsantrag
gemall 8 332 Abs 2 BVergG gestellt wird.Dieses Rechtsschutzverfahren vor dem Bundesvergabeamt ruht gemaR
Paragraph 331, Absatz 4, BVergG bis ein Feststellungsantrag gemald Paragraph 332, Absatz 2, BVergG gestellt wird.

3.2. Mit Erkenntnis vom 6.3.2013 hob der Verwaltungsgerichtshof zu Z12011/04/0115 die vom Bundesvergabeamt im
Feststellungsverfahren getroffenen Entscheidungen (Bescheid 11.4.2011, GZ F/0004-BVA/02/2011-16) im gesamtem
Umfang gemaR 8 42 Abs 1 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf3.2. Mit Erkenntnis vom 6.3.2013 hob
der Verwaltungsgerichtshof zu ZI 2011/04/0115 die vom Bundesvergabeamt im Feststellungsverfahren getroffenen
Entscheidungen (Bescheid 11.4.2011, GZ F/0004-BVA/02/2011-16) im gesamtem Umfang gemal Paragraph 42, Absatz

eins, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.
Begrindend fuhrte der Verwaltungsgerichtshof zu diesem Beschwerdeverfahren aus wie folgt:

+Wesentlich ist, dass mit diesem Bescheid der Feststellungsantrag der Beschwerdefuhrerin gemaR § 332 Abs. 5 BVergG
2006 als unzuldssig zurlckgewiesen wurde, weil dieselben VergabeverstdRe geltend gemacht worden seien, Uber die
bereits mit Bescheid vom 3. Dezember 2010 abgesprochen worden sei.,Wesentlich ist, dass mit diesem Bescheid der
Feststellungsantrag der Beschwerdefihrerin gemall Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006 als unzuldssig
zurlickgewiesen wurde, weil dieselben VergabeverstoRRe geltend gemacht worden seien, Uber die bereits mit Bescheid

vom 3. Dezember 2010 abgesprochen worden sei.

Gemal3 8 332 Abs. 5 BVergG 2006 ist ein Antrag auf Feststellung gemald 8 331 Abs. 1 unzulassig, sofern der behauptete
VerstolR im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens gemaR den 88 320 ff hatte geltend gemacht werden
kénnen.Gemal Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006 ist ein Antrag auf Feststellung gemal Paragraph 331, Absatz
eins, unzulassig, sofern der behauptete Versto3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemald den Paragraphen
320, ff hatte geltend gemacht werden kénnen.

Mit dem Vorbringen im Feststellungsantrag, die Auftraggeber hatten nach teilweiser Nichtigerklarung ihrer
Ausschreibung das Vergabeverfahren nicht auf Grund der unverandert gebliebenen Angebote fortfihren und die
Rahmenvereinbarung abschlieBen durfen, wird durch die Beschwerdefihrerin ein neuer Verstol3 gegen Vergaberecht
behauptet. Es geht der Beschwerdeflhrerin namlich nicht um die Inhalte der Ausschreibung, sondern um das
Verhalten der mitbeteiligten Auftraggeber nach der teilweisen Nichtigerklarung der Ausschreibung.

Insoweit hat die belangte Behorde der Beschwerdefihrerin zu Unrecht den Unzulassigkeitstatbestand des § 332 Abs. 5
BVergG 2006 entgegengehalten.Insoweit hat die belangte Behdrde der Beschwerdefuhrerin zu Unrecht den
Unzulassigkeitstatbestand des Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006 entgegengehalten.

Dieser angefochtene Bescheid war daher schon aus diesem Grund gemalR§ 42 Abs. 1 Z. 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.”Dieser angefochtene Bescheid war daher schon aus diesem Grund
gemal Paragraph 42, Absatz eins, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.”

3.3. Gleichzeitig hob der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 6.3.2013, ZI 2011/04/0130, die vom
Bundesvergabeamtin einem weiteren Feststellungsverfahren getroffenen Entscheidungen (Bescheid 24.5.2011, GZ
F/0005-BVA/02/2011-19) gleichfalls gemaR § 42 Abs 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf. Uber die in
diesem weiteren Rechtsschutzverfahren zu behandelnden Antrédge wird das Bundesvergabeamt zu GZ F/0005-
BVA/02/2011 gesondert absprechen.3.3. Gleichzeitig hob der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 6.3.2013, ZI
2011/04/0130, die vom Bundesvergabeamtin einem weiteren Feststellungsverfahren getroffenen Entscheidungen
(Bescheid 24.5.2011, GZ F/0005-BVA/02/2011-19) gleichfalls gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf. Uber die in diesem weiteren Rechtsschutzverfahren zu behandelnden Antrége
wird das Bundesvergabeamt zu GZ F/0005- BVA/02/2011 gesondert absprechen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Allgemein zur Zustandigkeit des Bundesvergabeamtesrémisch eins. Allgemein zur Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes:
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Die Republik Osterreich (Bund) und die Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestraRe 9b, 1020 Wien, sind
Auftraggeber gemal3 § 3 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Lieferauftrag gemaR § 5 leg
cit, der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip zur Vergabe gelangte. Der geschatzte Auftragswert des
Gesamtvorhabens betragt nach den Angaben der Auftraggeber fir beide zu vergebenden Lose EUR 3,4 Mio (ohne
Ust.), wobei EUR 2 Mio (ohne Ust.) auf das Los 01 und EUR 1,4 Mio (ohne Ust) auf das Los 02 entfallen. Das Verfahren
ist demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Der Feststellungsantrag wurde fristgerecht eingebracht und
entspricht den inhaltlichen Vorgaben gem&R § 332 Abs 1 BVergG.Die Republik Osterreich (Bund) und die
Bundesbeschaffung GmbH (BBG), LassallestralRe 9b, 1020 Wien, sind Auftraggeber gemal Paragraph 3, BVergG. Beim
gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Lieferauftrag gemalR Paragraph 5, leg cit, der in einem offenen
Verfahren nach dem Bestbieterprinzip zur Vergabe gelangte. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens
betragt nach den Angaben der Auftraggeber fur beide zu vergebenden Lose EUR 3,4 Mio (ohne Ust.), wobei EUR 2 Mio
(ohne Ust.) auf das Los 01 und EUR 1,4 Mio (ohne Ust) auf das Los 02 entfallen. Das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Der Feststellungsantrag wurde fristgerecht eingebracht und entspricht den
inhaltlichen Vorgaben gemal3 Paragraph 332, Absatz eins, BVergG.

Il. Zu Spruchpunkt l:rémisch zwei. Zu Spruchpunkt I

Gemal’ 8 312 Abs 3 Z 1 BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung zustandig im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung, ob wegen eines VerstoRBes gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag
nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und
wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt wurde.Gemal3 Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG ist das
Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung zustandig im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte zur Feststellung, ob wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gemal? den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebot
erteilt wurde.

Gemal § 331 Abs 1 Z 1 BVergG kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass der Zuschlag wegen eines VerstoRRes gegen
dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht
gemal den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde.GemaR Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG kann ein
Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden
Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht, die Feststellung beantragen, dass der Zuschlag wegen eines Verstol3es gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu
ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemaR den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot
erteilt wurde.

Nachdem mit Bescheid des Bundesvergabeamtes bestimmte Anforderungen in der im vorangegangenen
Nachprifungsverfahren bekampften Ausschreibung vom 3.12.2010, GZ N/0076-BVA/02/2010- 36, fur nichtig erklart
worden waren, 6ffneten die Auftraggeber die eingelangten Angebote, fihrten die Angebotsbewertung durch und
gaben am 20.1.2011 gegeniiber allen Bietern mittels Telefax die Auswahlentscheidung zum Abschluss der
verfahrensgegenstandlichen Rahmenvereinbarung bekannt. Diese gesondert anfechtbare Entscheidung der
Auftraggeber blieb unbekampft. Mit Faxmitteilung vom 1.2.2011 schlossen die Auftraggeber die Rahmenvereinbarung
mit der Bestbieterin ab. Bei dieser Faxmitteilung vom 1.2.2011 handelt es sich um die an die Bestbieterin gerichtete
schriftliche Mitteilung der Auftraggeber, ihr Angebot auf Abschluss der Rahmenvereinbarung anzunehmen (vgl.
Zuschlagserteilung gemaRR &8 2 Z 50 BVergG). Am 3. Marz 2011 brachte die Antragstellerin vorliegenden
Feststellungsantrag gemall § 312 Abs 3 Z 1 ein.Nachdem mit Bescheid des Bundesvergabeamtes bestimmte
Anforderungen in der im vorangegangenen Nachprufungsverfahren bekdmpften Ausschreibung vom 3.12.2010, GZ
N/0076-BVA/02/2010- 36, fur nichtig erklart worden waren, 6ffneten die Auftraggeber die eingelangten Angebote,
fihrten die Angebotsbewertung durch und gaben am 20.1.2011 gegeniber allen Bietern mittels Telefax die



Auswahlentscheidung zum Abschluss der verfahrensgegenstandlichen Rahmenvereinbarung bekannt. Diese gesondert
anfechtbare Entscheidung der Auftraggeber blieb unbekampft. Mit Faxmitteilung vom 1.2.2011 schlossen die
Auftraggeber die Rahmenvereinbarung mit der Bestbieterin ab. Bei dieser Faxmitteilung vom 1.2.2011 handelt es sich
um die an die Bestbieterin gerichtete schriftliche Mitteilung der Auftraggeber, ihr Angebot auf Abschluss der
Rahmenvereinbarung anzunehmen vergleiche Zuschlagserteilung gemaR Paragraph 2, Ziffer 50, BVergG). Am 3. Marz
2011 brachte die Antragstellerin vorliegenden Feststellungsantrag gemal3 Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, ein.

Im Nachprifungsverfahren, GZ N/0076-BVA/02/2010, begehrte die Antragstellerin, mit Antragen vom 30. August 2010
(erganzt am 28. September 2010) insbesondere die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung und der gesamten
1.und 2.

Ausschreibungsberichtigung. Das Bundesvergabeamt wies einerseits mit Bescheid vom 3.12.2010, GZ N/0076-
BVA/02/2010-36, den gestellten (Haupt)antrag, soweit er sich auf die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung
und der gesamten 2. Ausschreibungsberichtigung bezog, ab und soweit er sich auf die

1. Ausschreibungsberichtigung bezog, zurtick und gab andererseits dem in eventu gestellten Antrag auf Streichung von
fur die Antragstellerin diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen teilweise statt.

Die auf § 325 Abs 2 BVergG gestutzte Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung in der Fassung der 2Die auf
Paragraph 325, Absatz 2, BVergG gestutzte Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung in der Fassung der 2.

Ausschreibungsberichtigung in dem diesem Feststellungsverfahren zugrundeliegenden Vergabeverfahren erfolgte erst
nach Ablauf der verldngerten Angebotsfrist. Die Ubrigen Spruchpunkte des genannten Bescheides, mit denen die
sonstigen (darUber hinausgehenden) Antrage auf Nichtigerkldrung (unter anderem der gesamten Ausschreibung) bzw.
Pauschalgebihrenersatz zurltick- bzwabgewiesen wurden, stehen mit diesem Spruchpunkt in einem untrennbaren
Zusammenhang.

Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 6.3.2013, ZI. 2011/04/0139 wird durch die Streichung
einzelner Spezifikationen in der Ausschreibung ein anderer Bieterkreis, ndmlich zumindest die Antragstellerin
angesprochen. Demnach kommt eine Streichung der vom Bundesvergabeamt mit Bescheid vom 3.12.2010, N/0076-
BVA/02/2010-36, flr nichtig erklarten Spezifikationen nicht mehr in Betracht. Vielmehr ist in Fallen, wie dem
vorliegenden, die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren.

Folglich wurde im dem diesem Feststellungsverfahren zugrunde liegenden Vergabeverfahren ,Lieferung von
Hygienepapier 2011; GZ 3902.01359" durch Abschluss der Rahmenvereinbarung zwischen den Auftraggebern und der
von ihnen zuvor ermittelten Bestbieterin mittels Faxmitteilung vom 1.2.2011, der Zuschlag auf der Grundlage einer
rechtswidrigen, fur nichtig zu erklarenden Ausschreibung in der Fassung der 2. Ausschreibungsberichtigung, nicht dem
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt.

IIl. Zu Spruchpunkt ll:rémisch drei. Zu Spruchpunkt II:

Gemal § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber.Gemald Paragraph 319,
Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch
auf Ersatz seiner gemal Paragraph 318, entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber.

Gemal? § 318 Abs 1 BVergG hat der Antragsteller fir Antrage gemaR §§ 320 Abs. 1, 328 Abs 1 und § 331 Abs 1 und 2
nach Mal3gabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr zu entrichten: 5. Hat der Antragsteller zum
selben Vergabeverfahren bereits einen Antrag gemaR § 320 Abs 1 oder gemal? § 331 Abs 1 oder 2 eingebracht, so ist
von diesem Antragsteller fir jeden weiteren Antrag gemal3 § 320 Abs 1 oder gemal’ § 331 Abs 1 oder 2 eine Gebuhr in
der Hohe von 80 vH der festgesetzten GebUhr zu entrichten.GemaR Paragraph 318, Absatz eins, BVergG hat der
Antragsteller fir Antrage gemafd Paragraphen 320, Absatz eins, 328, Absatz eins und Paragraph 331, Absatz eins und 2
nach Mal3gabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr zu entrichten: 5. Hat der Antragsteller zum
selben Vergabeverfahren bereits einen Antrag gemal3 Paragraph 320, Absatz eins, oder gemaR Paragraph 331, Absatz
eins, oder 2 eingebracht, so ist von diesem Antragsteller fir jeden weiteren Antrag gemal3 Paragraph 320, Absatz eins,
oder gemaR Paragraph 331, Absatz eins, oder 2 eine Gebuhr in der Hohe von 80 vH der festgesetzten Gebuhr zu
entrichten.

Die Antragstellerin hat die gemaR § 318 Abs 1 Z 5 BVergG iVm Bundesvergabeamt-Gebuhrenverordnung 2010 (BVA-



GebV 2010) fur den Antrag auf Feststellung gemaR 8 331 Abs 1 Z 1 BVergG zu entrichtende Pauschalgebthren in der
Hoéhe von insgesamt Euro 1.328,-- (Euro 1660,-- fir den Antrag auf Feststellung gemal3 § 331 Abs 1 Z 1 reduziert um 20
vH, also Euro 332,-- infolge des zuvor bereits betreffend das selbe gegenstandliche Vergabeverfahren gestellten Antrag
auf Nachprifung der Ausschreibung gemalR 8 320 Abs 1 BVergG) nachweislich bezahlt. Der Antrag auf Ersatz der
Pauschalgeblhren wurde zusammen mit dem Antrag auf Feststellung gestellt und war somit rechtzeitig.Die
Antragstellerin hat die gemal? Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG in Verbindung mit Bundesvergabeamt-
Gebuhrenverordnung 2010 (BVA-GebV 2010) fur den Antrag auf Feststellung gemal Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG zu entrichtende Pauschalgebihren in der Hohe von insgesamt Euro 1.328,-- (Euro 1660,-- fir den Antrag
auf Feststellung gemal3 Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, reduziert um 20 vH, also Euro 332,-- infolge des zuvor
bereits betreffend das selbe gegenstandliche Vergabeverfahren gestellten Antrag auf Nachprifung der Ausschreibung
gemal’ Paragraph 320, Absatz eins, BVergG) nachweislich bezahlt. Der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebtihren wurde
zusammen mit dem Antrag auf Feststellung gestellt und war somit rechtzeitig.

Die Antragstellerin hat mit ihrem Antrag auf Feststellung obsiegt, weshalb auch ihrem Antrag auf
Pauschalgebulhrenersatz in Héhe von insgesamt Euro 1.328,-- stattzugeben ist.

Schlagworte

Feststellungsverfahren, Nichtigerkldarung Ausschreibung, Grenze Nichtigerklarung von Ausschreibungsteilen,
Bieterkreis;
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