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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie
Ministerialrat i.R. Mag. Franz Pachner als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Ulrike Ledochowski als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemal3 § 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 betreffend das
Vergabeverfahren "Mobilfunk 2012" der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund) und 2.Das Bundesvergabeamt hat
durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Ministerialrat i.R. Mag. Franz Pachner
als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Ulrike Ledochowski als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprufungsverfahren gemaB Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 betreffend das
Vergabeverfahren "Mobilfunk 2012" der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund) und 2.

Bundesbeschaffung GmbH, beide vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien,
vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrale 17-19, 1011 Wien, eingeleitet Uber Antrag der A***, vertreten

durch X*** vom 3. Dezember 2012, wie folgt entschieden:
Spruch

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag, das BVA moge nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung im Rahmen der Ausschreibung
Mobilfunk 2012 - GZ 2401.01679 die Ausschreibungsunterlagen in der letztgultigen Fassung vom 22.11.2012 und
die Festlegungen des AG im Ubersichtsdokument Beilage ./3 fir nichtig erklaren, wobei auch Vorfassungen der
Ausschreibungsunterlagen fur nichtig erklart werden, soweit sie auch in der letztglltigen Fassung der

Ausschreibungsunterlagen enthalten sind und durch die Nichtigerklarung der gegenstandlichen Festlegung
"wiederaufleben" wirden, wird teilweise stattgegeben.
Die Festlegung des Auftraggebers vom 22.11.2012, wird fur nichtig erklart.
Die Ausschreibungsunterlagen "Mobilfunk 2012, GZ 2401.01679" werden far nichtig erklart.
Im Ubrigen Umfang wird der Antrag als unzuldssig zuriickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8822, 138 Abs 1, 312 Abs 2 Z 2, 320 Abs 1, 322 Abs 1 Z 8 und 325 Abs 1 BVergG
2006Rechtsgrundlage: Paragraphen 22, 138, Absatz eins, 312, Absatz 2, Ziffer 2, 320, Absatz eins, 322, Absatz eins,
Ziffer 8 und 325 Absatz eins, BVergG 2006

1. 2.Ziffer 2

Dem Antrag, "der Auftraggeberin den Ersatz der Pauschalgebtihren auferlegen”, wird teilweise stattgegeben.

Die Auftraggeber sind verpflichtet, der Antragstellerin zu Handen ihrer rechtsfreundlichen Vertretung die fir den
Nachprufungsantrag entrichtete Pauschalgeblhr von insgesamt € 960,00 binnen 14 Tagen ab Zustellung des

Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Soweit sich der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebiihr auf das Begehren der einstweiligen Verfligung bezieht, wird

dieser abgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 319 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG 2006
Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 3. Dezember 2012, beim BVA am 4. Dezember 2012 eingelangt, die im Spruch
ersichtlichen Begehren und brachte insbesondere nachfolgendes vor:

Die Bundesbeschaffung GmbH schreibe als vergebende Stelle der Auftraggeber Republik Osterreich (Bund) und der
Bundesbeschaffung GmbH (BBG) als zentrale Beschaffungsstelle Mobilfunkleistungen Uber eine Rahmenvereinbarung

im Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich aus.

Leistungsgegenstand seien Mobilfunkleistungen fur die weltweite mobile Sprach- und Datenkommunikation, damit
verbundene Dienstleistungen und Endgerate. Die Ausschreibung sei ursprunglich in 3 Losen erfolgt. Mit der 5.
Fragebeantwortung/3. Berichtigung vom 22.11.2012 (FBA5) sei das Los 1 gestrichen worden; Los 2 und 3 seien zu



einem Los zusammengefasst worden (sodass nur ein Gesamtangebot fir beide Lose abgegeben werden kénne).
Lediglich die Bezeichnung "Los 2 - Individualpakete" und "Los 3 - "Pools" sei zur besseren Ubersichtlichkeit erhalten
geblieben.

Die 1. Fragenbeantwortung/Berichtigung sei am 13.7.2012 erfolgt; dabei seien zahlreiche Dokumente berichtigt und
neu Ubermittelt worden. Die 2. Fragenbeantwortung sei am 18.7.2012 (ohne, dass weitere Dokumente mit Gbermittelt
worden seien) erfolgt. Die 3. Fragenbeantwortungen/2. Berichtigung sei am 20.7.2012 erfolgt, wobei wiederum
zahlreiche Dokumente berichtigt und neu Gbermittelt worden seien. Angebotsfristende sei urspringlich der 8.8.2012
gewesen; die Angebotsfrist sei in der ersten Fragenbeantwortung auf den 21.8.2012, 10.00 Uhr, erstreckt worden.

Mit Schreiben vom 18.7.2012 habe die Antragstellerin den Auftraggeber zum Widerruf der Ausschreibung bis
spatestens am 23.7.2012, 11.00 Uhr, aufgefordert und dazu am 23.7.2012 eine ablehnende Antwort erhalten. Die
Antragstellerin habe deshalb am 23.7.2012 ein Nachprifungsverfahren eingeleitet, in dem zwischenseitig das BVA mit
einstweiliger Verfigung vom 30.7.2012, N/0073-BVA/12/2012-EV12, den Lauf der Angebotsfrist fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens ausgesetzt habe. Am 14.9.2012 habe ein Schlichtungsgesprach im Bundesvergabeamt
stattgefunden, bei welchem die fur die Antragstellerin wichtigsten Anfechtungspunkte mit dem Auftraggeber
besprochen worden seien. Mit E-Mail vom 21.9.2012 habe die Antragstellerin die in der Verhandlung angesprochenen
Vorschldge nochmals schriftlich unterbreitet und weiters Vorschlage fir die nach der Verhandlung noch offenen
Themen erstattet. Am 4.10.2012 habe der Auftraggeber seine beabsichtigten Anderungen per E-Mail mitgeteilt, zu
denen die Antragstellerin mit E-Mail vom 18.10.2012 ihre Anderungsersuchen (ibermittelt habe. Der Auftraggeber
habe am 22.11.2012 die 5. Fragebeantwortung/3. Berichtigung (FBA5) zum Download bereitgestellt. Mit E-Mail vom
29.11.2012 habe die Antragstellerin den Auftraggeber auf Rechtswidrigkeiten in der FBA5 hingewiesen und zur
Berichtigung aufgefordert.

Die 5. Fragebeantwortung/3. Berichtigung verstoRe gegen eine Vielzahl von Bestimmung des BVergG, welche beide
Lose betrafen:

Zur Losaufteilung brachte die Antragstellerin vor, dass sie mit E-Mail vom 29.11.2012 darauf hingewiesen habe, dass
ein zentraler Punkt fur die Antragstellerin sei, dass (wie im Schlichtungsgesprach besprochen) von den drei getrennt zu
vergebenden Lose laut der ursprunglichen Ausschreibung zumindest zwei Lose beibehalten wirden, bei denen
weiterhin  die Mdglichkeit der getrennten Vergabe bestehen bliebe. Die derzeitige Fassung der
Ausschreibungsunterlagen wirde die Kunden der BBG zwingen, vom glinstigsten Tarifanbieter abzurufen, obwohl den
BBG-Kunden durch diesen Abruf erhebliche Folgekosten entstlinden, die bislang in der Ausschreibung nicht

bertcksichtigt wirden. Wie sich aus der EuGH-Rechtsprechung ergebe, sei der Auftraggeber nicht verpflichtet,
Leistungen zweimal zu vergliten bzw. die Grundsatze der Sparsamkeit und Zweckmafigkeit zugunsten der Férderung
des Wettbewerbs zu verletzen.

Die Auftraggeber teilten am 5. Dezember 2012 mit, dass nach Bekanntmachung der Ausschreibung insgesamt 5
Fragebeantwortungen und 4 Berichtigungen veréffentlicht worden seien. Die anfechtungsgegenstandliche 5.
Fragebeantwortung/3. Berichtigung sei am 21.11.2012 an das Amtsblatt versandt und am 22.11.2012 veréffentlicht
worden. Am 4.12.2012 sei die 4. Berichtigung der Ausschreibungsunterlage erfolgt. Dabei sei die mit der 3.
Berichtigung festgesetzte Angebotsfrist auf 31.1.2013, 10.00 Uhr, verlangert worden.

Die Auftraggeber erstatteten am 13. Dezember 2012 eine inhaltliche Stellungnahme zum Nachprifungsantrag und
fahrten insbesondere aus:

Die Bekanntmachung der angefochtenen Auftraggeberentscheidung sei erstmals am 22.11.2012 verfligbar gewesen.
Die 10-tagige Frist zur Erhebung des Nachprifungsantrages habe folglich am 3.12.2012 geendet. Aus den den
Auftraggebern seitens des BVA Ubermittelten Unterlagen sei ersichtlich, dass der Nachprifungsantrag am 4.12.2012,
9.22 Uhr, an das Bundesvergabeamt im E-Mail-Weg Ubermittelt worden sei, und dort - gemal Eingangsstempel - am
4.12.2012 eingelangt sei. Diesen Unterlagen folgend, mussten die Auftraggeber deshalb nach ihrem derzeitigen
Kenntnisstand davon ausgehen, dass samtliche Antrage nach Ablauf der Anfechtungsfrist von der Antragstellerin
abgesendet bzw. beim BVA eingelangt, und somit verfristet und bereits aus diesem Grund als verspatet
zurlickzuweisen seien. Zum Punkt "Losaufteilung/Rahmenvereinbarung mit mehreren Unternehmen" wurde
vorgebracht, dass die diesbezlglichen Ausfuhrungen der Antragstellerin insofern nicht nachvollziehbar seien, als die
Antragstellerin in ihrem ersten Nachprifungsantrag einerseits noch ausgefiihrt habe, dass auf Grund des Umstandes,



dass den einzelnen Losen keine Auftraggeber fix zugeordnet seien, der jeweilige Auftraggeber "ein schrankenloses,
keinerlei Kriterien unterliegendes Ermessen" habe, aus welchem Los er Abrufe, sowie weiters, dass mangels
transparenter Festlegung, wann ein Abruf aus welchem Los erfolgen sollte, die Loseinteilung fur nichtig zu erklaren sei.
Durch die gegenstandliche Regelung, Los 2 und 3 ungeteilt zu vergeben, hatten die Auftraggeber diese im
urspringlichen Nachprufungsantrag enthaltenen Anregungen der Antragstellerin aufgegriffen und umgesetzt: Gerade
dadurch werde namlich der Fall ausgeschlossen, dass im Falle der getrennten Vergabe Uberhaupt kein Abruf aus
einem Los erfolgen kénnte und sohin das von Seiten der Antragstellerin im urspringlichen Nachprifungsantrag
aufgezeigte Problem, dass dadurch erhebliche Einmalkosten und erhebliche laufende Kosten frustriert sein kénnten,
beseitigt werde. Im Ubrigen sei in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des BVA vom 30.09.2002, 01N-41/02-
27, zu verweisen, wonach eine Verknupfung der Vergabe von einzelnen Losen nur dann als unzuldssig angesehen
werde, wenn damit eine drastische Einschrankung des moglichen Bieterkreises einhergehe. Dies sei gegenstandlich

jedoch nicht der Fall.

Schliel’lich fiihrten die Auftraggeber aus, dass die gestellten Antrage unzuldssig seien. Die Antragstellerin begehre
namlich nicht nur die Nichtigerkldrung der gesondert anfechtbaren Entscheidung (FBA 5), sondern beantrage daruber
hinaus auch "die Ausschreibungsunterlage in der letztglltigen Fassung vom 22.11.2012 und die Festlegungen des
Auftraggebers im Ubersichtsdokument Beilage /3 fiir nichtig zu erkldren”, sowie weiters, auch Vorfassungen der
Ausschreibung fir nichtig zu erkldren, sofern diese "wiederaufleben" sollten. Im zweiten Antragsbegehren werde
daruber hinaus die Nichtigerklarung von Bestimmungen in bereits zuvor Ubermittelten Dokumentenfassungen, die
"wiederaufleben" wirden, begehrt. Nicht nur, dass die diesbezlglich gestellten Begehren véllig unkonkret seien - es
werde gerade nicht dargelegt, welche Festlegungen

"wiederaufleben" wirden -, wirden die gestellten Antréage von der konkret bezeichneten gesondert anfechtbaren
Festlegung abweichen. Ein verbesserungsfahiger Mangel im Sinne des 8 13 Abs 3 AVG liege auf Grund der verfehlten
Begehren nicht vor."wiederaufleben" wirden -, wirden die gestellten Antrage von der konkret bezeichneten gesondert
anfechtbaren Festlegung abweichen. Ein verbesserungsfahiger Mangel im Sinne des Paragraph 13, Absatz 3, AVG liege
auf Grund der verfehlten Begehren nicht vor.

Die B*** (im Folgenden: mitbeteiligte Partei) erstattete am 14. Janner 2013 eine Stellungnahme und wandte sich darin
insbesondere gegen die vermeintlich unzul3ssige Losvergabe. Mit dieser Berichtigung sei keine inhaltliche Anderung
der Ausschreibung bzw. des Leistungsgegenstandes dahingehend erfolgt, dass Leistungen, die aufgrund der
ursprunglichen Ausschreibung zu erbringen gewesen waren, nun nicht mehr Gegenstand der Ausschreibung seien
oder umgekehrt. Vielmehr trage die Ausschreibung idF 3. Berichtigung nunmehr dem - von Anfang an bestehenden -
Umstand Rechnung, dass es sich bei den "Losen" ungeachtet ihrer Bezeichnung um keine Lose iSd BVergG handle,
sondern vielmehr bloB um unterschiedliche Modelle der Verrechnung von ein und derselben Leistung. Daher liege
auch kein zwingender Widerrufsgrund vor, da sowohl aufgrund der urspriinglichen Ausschreibung, als auch aufgrund
der Ausschreibung idF 3. Berichtigung inhaltlich die gleichen Leistungen anzubieten gewesen seien. Im Ubrigen sei
davon auszugehen, dass die vorgenommene Berichtigung jedenfalls nicht "wesentlich" iSd § 325 Abs 1 Z 2 BVerggG sei,
da sich im Fall eines Widerrufs und einer neuerlichen Ausschreibung keine "anderen Unternehmen" fir das
Vergabeverfahren interessieren und an diesem beteiligen wirden.Die B*** (im Folgenden: mitbeteiligte Partei)
erstattete am 14. Janner 2013 eine Stellungnahme und wandte sich darin insbesondere gegen die vermeintlich
unzuldssige Losvergabe. Mit dieser Berichtigung sei keine inhaltliche Anderung der Ausschreibung bzw. des
Leistungsgegenstandes dahingehend erfolgt, dass Leistungen, die aufgrund der urspringlichen Ausschreibung zu
erbringen gewesen waren, nun nicht mehr Gegenstand der Ausschreibung seien oder umgekehrt. Vielmehr trage die
Ausschreibung in der Fassung 3. Berichtigung nunmehr dem - von Anfang an bestehenden - Umstand Rechnung, dass
es sich bei den "Losen" ungeachtet ihrer Bezeichnung um keine Lose iSd BVergG handle, sondern vielmehr blo um
unterschiedliche Modelle der Verrechnung von ein und derselben Leistung. Daher liege auch kein zwingender
Widerrufsgrund vor, da sowohl aufgrund der urspriinglichen Ausschreibung, als auch aufgrund der Ausschreibung in
der Fassung 3. Berichtigung inhaltlich die gleichen Leistungen anzubieten gewesen seien. Im Ubrigen sei davon
auszugehen, dass die vorgenommene Berichtigung jedenfalls nicht "wesentlich" iSd Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer
2, BVergG sei, da sich im Fall eines Widerrufs und einer neuerlichen Ausschreibung keine "anderen Unternehmen" fur
das Vergabeverfahren interessieren und an diesem beteiligen wirden.

Die Auftraggeber erstatteten am 15. Janner 2013 eine weitere Stellungnahme und fuhrten aus, dass die Antragstellerin


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/13

durch ihren Hinweis im ersten Nachprufungsantrag, wonach sich die Lose "nur im Verrechnungsmodus" unterscheiden
wulrden, selbst zugestehe, dass der Leistungsgegenstand aller drei Lose inhaltlich ident sei, sodass durch die
Berichtigung gerade keine Anderung im Sinn der Judikatur des BVA einhergehe. Festzuhalten sei an dieser Stelle, dass
samtliche im Los 1 enthaltenen Leistungen von Anbeginn an auch im Los 2 enthalten gewesen seien.

Am 16. Janner 2013 fand vor dem BVA eine o6ffentliche mindliche Verhandlung statt, in der der Vorsitzende den
Parteien die heutige (9.18 per Mail eingelangte) Stellungnahme der Antragstellerin auszugsweise (soweit
entscheidungserheblich) zur Kenntnis brachte. In dieser fuhrte die Antragstellerin insbesondere aus, dass es -
aufgrund der zahlreichen und umfangreichen Berichtigungen und Anderungen - evident sei, dass die Auftraggeber im
gegenstandlichen Fall ein Verhandlungsverfahren hatten wahlen muissen. Zudem stehe das Vorbringen der
mitbeteiligten Partei, wonach kein zwingender Widerruf erforderlich sei, in diametralem Widerspruch zu dem
Vorbringen in ihrem Nachprifungsantrag vom 26.7.2012, Seite 27, in dem vorgebracht worden sei, dass die
gegenstandliche Ausschreibung keiner formalen Berichtigung zuganglich und daher zwingend zu widerrufen sei.
Auftraggeber, B*** sowie C*** brachten zum Vorbingen "Wahl des Vergabeverfahrens" vor, dass diese Entscheidung
nicht fristgerecht bereits im verfahrenseinleiteten Schriftsatz angefochten und dieser Punkt daher prakludiert sei. Die
Auftraggeber bestatigten, dass mit dem Wort "Vorgangerversionen" unter den Ausfiihrungen "allgemeines" zur 3.
Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen die zeitlich davor erfolgten Berichtigungen und Fassungen der
Ausschreibungsunterlagen gemeint seien. D.h. alle Dokumente, in denen Berichtungen vorgenommen worden seien,
seien in der Folge in konsolidierter Fassung versandt worden. Abschliefend beantragten die Auftraggeber ein
Sachverstandigengutachten aus dem Bereich Telekommunikation unter Heranziehung eines allfallig notwendigen
Gutachtens eines Betriebswirtschaftlers zum Beweis dafur, dass sich die Kalkulationsgrundlagen durch die Streichung
des Loses 1 nicht geandert hatten.

Aufgrund der vorliegenden Unterlagen, Stellungnahmen der Parteien sowie der Ergebnisse der miundlichen
Verhandlung wurde nachfolgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Aus einem "Aktenvermerk zu Losaufteilung Mobilfunk 2012, GZ 2401.01679" vom 6.6.2012 (Erganzung am 20.7.2012)
geht hervor:

Aufgrund der oben angefiihrten Uberlegungen hat sich also folgende Losaufteilung ergeben:

e -Strichaufzahlung
Los 1: Pauschalpakete:
e -Strichaufzahlung
Den Ublichen Markttarifen entsprechend
e -Strichaufzahlung
Einfach administrierbar
e -Strichaufzahlung
Maoglichst kostenglinstig (maximale Einsparung)
e -Strichaufzahlung
Los 2: Individualpakete:
e Strichaufzahlung
Ubliche Markttarife sollen ebenso wie "Spezial-Tarife" fiir
e Strichaufzahlung
besondere Anforderungen abbildbar sein (z.B. nur SMS fir - Messstationen)
e Strichaufzahlung
Alle Features verfugbar
e Strichaufzahlung
Los 3: Pools
e Strichaufzahlung
Fur alle Kunden, die Uber eine zentrale Verrechnung verflgen

Am 13.6.2012 erstellte die BBG einen "Aktenvermerk zu Mengengerist Preisblatt, GZ 2401.01679". Unter der
Uberschrift "allgemeine Mengen fiir das Mengengeriist" wird insbesondere festgehalten:

e Strichaufzahlung



es wird von insgesamt 120.000 SIM-Karten ausgegangen
e Strichaufzéhlung
die Positionspreise beziehen sich auf 1 Monat
e Strichaufzéhlung
der Angebotspreis ist die Summe der Positionspreise bezogen

auf 1 Jahr
- die Aufteilung auf die Lose erfolgt gleichmalig (jedes Los 40.000 SIM-Karten)

Die gegenstandliche Ausschreibung ("Mobilfunk 2012") wurde am 20.6.2012 im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union bekanntgemacht.

In der Rubrik "Lose" wurde festgehalten:

Aufteilung des Auftrags in Lose: ja

Angebote sind moglich fur ein oder mehrere Lose

Die Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen lauten auszugsweise:
2.1 Ziel dieses Vergabeverfahrens

Ziel dieses Vergabeverfahrens ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung je ausgeschriebenem Los gemal3 §8 25
Abs. 7 und 32 i. V. m. 88 150 ff BVergG 2006 Uber Mobilfunk-Leistungen (Sprachen und Daten) ab Abschluss der
Rahmenvereinbarung bis 31.12.2014 in ganz Osterreich fir registrierte Kunden der BBG.Ziel dieses Vergabeverfahrens
ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung je ausgeschriebenem Los gemal3 Paragraphen 25, Absatz 7 und 32 i.
réomisch funf. m. Paragraphen 150, ff BVergG 2006 Uber Mobilfunk-Leistungen (Sprachen und Daten) ab Abschluss der
Rahmenvereinbarung bis 31.12.2014 in ganz Osterreich fiir registrierte Kunden der BBG.

2.2 Auftragsgegenstand (Leistungsbeschreibung)

Der zu vergebende Auftrag umfasst die Bereitstellung der jeweils ausgeschriebenen Mobilfunk-Leistungen fir die
weltweite mobile Sprach- und Datenkommunikation sowie die damit verbundenen Dienstleistungen (Service, Betrieb,
Reporting etc.).

Das Leistungsverzeichnis enthalt eine detaillierte Leistungsbeschreibung.

Auf Grund des ermittelten durchschnittlichen Telefonieverhaltens und der aktuellen Marktpreise geht die BBG von
einem jahrlichen Gesamtvolumen von ca. € 13.000.000,-- fir ca. 120.000 angemeldeten SIM-Karten der potentiellen
Kunden dieser Ausschreibung aus, welche sich voraussichtlich zu gleichen Teilen auf die ausgeschriebenen Lose
aufteilen werden. Eine Mengentberschreitung von Abrufen aus dieser Rahmenvereinbarung betreffend die Anzahl der
SIM-Karten ist bis zu 100 % je Los zuldssig, Abweichungen des Telefonieverhaltens und hinsichtlich des
Hardwarebezugs sind in jedem Ausmal maoglich.

7.1. Teilangebot

Die Abgabe von Teilangeboten ist in Hinblick auf die Losaufteilung zulassig. Der Bieter kann sowohl ein Teilangebot (fur
eines oder mehrere Lose) oder ein Gesamtangebot (fir alle Lose) legen.

8.2. Zuschlagskriterien

Die Entscheidung, mit welchem geeigneten Unternehmer die Rahmenvereinbarung fir das jeweilige Los geschlossen
wird, wird nach dem Billigstbieterprinzip getroffen:

8.3 Ermittlung des (der) Bestangebote(s)

Fur jedes ausgeschriebene Los wird jeweils ein Bestangebot ermittelt. Das Bestangebot ist jenes Angebot, welches
formal und inhaltlich entspricht, samtliche geforderten Funktionen abdecken kann und den glinstigsten Angebotspreis
aufweist.



Die Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen (Rahmenvereinbarung) lauten auszugsweise:
4.1 Ziel dieser Rahmenvereinbarung

Gegenstand dieser Rahmenvereinbarung ist die Bereitstellung der jeweils ausgeschriebenen Mobilfunk-Leistungen fur
die weltweite mobile Sprach- und Datenkommunikation sowie die damit verbundenen Dienstleistungen (Service,
Betrieb, Reporting, etc.).

Der Leistungsgegenstand gliedert sich in 3 Lose, welche im Leistungsverzeichnis detailliert beschrieben sind.
4.2 Mengengerust

Aufgrund der vorliegenden Auswertungen der bestehenden Vertrage ergibt sich derzeit folgendes durchschnittliches
Telefonieverhalten der BBG-Kunden: Das im Leistungsverzeichnis und Preisblatt angefiihrte Mengengerust dient
lediglich als Grundlage fir die Bestbieterermittlung.

Die jeweils angeflihrten Durchschnittswerte sollten als unverbindliche Kalkulationsgrundlage dienen:
Wert

Anzahl SIM-Karten 120.000
SMS + MMS 10

Daten 50 MB (nur Inland)
0,05 MB (nur Ausland)
Sprachtelefonie im

und ins Inland 185 Minuten
Sprachtelefonie ins

Ausland 2 Minuten
Sprach-Roaming

(aktiv + passiv) 3,5 Minuten

Den kommerziellen Ausschreibungsbedingungen waren fir die 3 Lose jeweils drei Leistungsverzeichnisse + Preisblatt
angeschlossen:

Los 1: "Pauschalpakete"
Los 2: "Individualpakete"
Los 3: "zentraler Pool"

Am 13.7.2012 erfolgte die 1. Fragenbeantwortung bzw. 1. Berichtigung zur gegenstandlichen Ausschreibung. Die
Losregelung bzw. die Angaben zum Mengengerulst wurden beibehalten.

Am 20.7.2012 erfolgte die 3. Fragenbeantwortung bzw. 2. Berichtigung. Wiederum erfolgte keine Anderung hinsichtlich
Losaufteilung bzw. Angaben zum Mengengerust.

Am 23.7.2012 stellte die Antragstellerin ein erstes Nachprifungsverfahren (ZI. N/0073-BVA/12/2012) mit Antragen auf
Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen sowie einen Antrag auf Erlassung einstweiliger Verfigungen.

In der allgemeinen Auskunftserteilung vom 27. Juli 2013 zu den Antragen im Verfahren N/0073-BVA/12/2012 gaben die
Auftraggeber den geschatzten Auftragswert wie folgt bekannt:

Aufteilung in Lose:

Geschatzter Auftragswert aller Lose: ca. EUR 39,000.000,--
Auftragswert/Los:

Los 1 "Pauschalpakete": ca. EUR 13,000.000,--

Los 2 "Individualpakete": ca. EUR 13,000.000,--



Los 3 "Pools": ca. EUR 13,000.000,--

Das BVA erlies mit Bescheid vom 30.7.2012, N/0073-BVA/12/2012- EV12, eine einstweilige Verfligung, in welcher der
Lauf der Angebotsfrist fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt wurde. Ferner erfolgten zwei weitere
Antrage auf Nachprufung bzw. Erlassung einstweiliger Verfligungen von Mitbewerbern der Antragstellerin (ZI. N/0074-
BVA/12/2012 und N/0078-BVA/12/2012). Auch in diesen Verfahren erlies das BVA einstweilige Verfigungen.

Am 13. August 2012 ersuchten die Auftraggeber in den Verfahren N/0073-BVA/12/2012 und N/0074-BVA/12/2012 -
zwecks in Aussicht genommener Durchfihrung von Vergleichsgesprachen - um Erstreckung der Stellungnahmefrist.
Ferner wurde auf den Einwand, Gber Antrage auf Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers spatestens
6 Wochen nach Einlangen des Antrages zu entscheiden, verzichtet.

Am 13., 14. sowie 17. September 2012 fanden unter Anwesenheit des Vorsitzenden des Senates 12 sogenannte

"Schlichtungsgesprache" in den Raumen des Bundesvergabeamtes statt.

Am 21.9.2012 Ubermittelte die Antragstellerin der vergebenden Stelle Formulierungs- bzw. Anderungsvorschlige fiir
die im Schlichtungsgesprach nicht behandelten Punkte des verfahrenseinleitenden Nachprifungsantrages.

Am 4.10.2012 Ubermittelte die vergebende Stelle der Antragstellerin die beabsichtigten Anderungen der BBG-
Ausschreibung und wies ausdricklich darauf hin, dass es sich diesbezlglich um keine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des 8 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG handelt. Diese lauten auszugsweise:Am 4.10.2012
Gbermittelte die vergebende Stelle der Antragstellerin die beabsichtigten Anderungen der BBG-Ausschreibung und
wies ausdrucklich darauf hin, dass es sich diesbeziglich um keine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des

Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG handelt. Diese lauten auszugsweise:
allgemeines

e Strichaufzahlung
Los 1 wird gestrichen.
e Strichaufzahlung

Die Lose 2 und 3 gelangen ungeteilt zur Vergabe und kénnen

daher mit einer gemeinsamen und garantierten Mindestmenge von 40.000 SIM-Karten unterlegt werden.

e Strichaufzahlung
Die geschatzte Gesamtmenge bleibt unverandert bei 120.000 SIM-Karten - davon 80.000 betr. Los 2 bzw. 40.000
betr. Los 3.

e Strichaufzahlung
Die maximale Abrufmenge wird von 240.000 SIM-Karten auf 180.000 SIM-Karten reduziert.

e Strichaufzahlung
Der Call-Mix wird entsprechend angepasst.

e Strichaufzahlung
Die maximale Vertragsdauer der auf Basis der Rahmenvereinbarung zu errichtenden Einzelvertrage wird auf 7
Jahre festgesetzt.

e Strichaufzahlung
Die Laufzeit der Rahmenvereinbarung wird auf 3 Jahre (ohne Option) verlangert.

Mit E-Mail vom 18.10.2012 Ubermittelte die Antragstellerin der BBG ihre Anmerkungen zu den beabsichtigten
Anderungen der Ausschreibung. Diese lauten auszugsweise:

Ad Allgemeines:

Punkt 1: Die beabsichtigte Berichtigung dahingehend, dass es kunftig nur mehr ein Los anstatt wie bisher 3 Lose geben
soll, wird von A*** nicht akzeptiert, wie im Schlichtungsgesprach besprochen, bitte weiterhin zumindest 2 Lose
beibehalten, bei denen die Méglichkeit besteht, sie getrennt zu vergeben.

Weiterer Vorschlag: Ein Los "roamingorientiert”, ein Los mit untergeordneten Roaminganteil.

Am 22.11.2012 Ubermittelten die Auftraggeber die 5. Fragenbeantwortung bzw. 3. Berichtigung. Diese lauten

auszugsweise:



allgemeines

e Strichaufzéhlung
Los 1 wird gestrichen.
e Strichaufzéhlung
Die Lose 2 und 3 gelangen ungeteilt zur Vergabe. Der Ubersichtlichkeit halber bleiben die Bezeichnungen "Los 2"
(Individualpakete) und "Los 3" (Pools) trotz Wegfall von Los 1 unverandert erhalten.
e Strichaufzéhlung
Es wird eine Mindestabnahme von 40.000 SIM-Karten garantiert.
e Strichaufzahlung
Die geschatzte Gesamtmenge wird wie folgt aufgeteilt:
e Strichaufzahlung
80.000 SIM-Karten fir Los 2
e Strichaufzahlung
40.000 SIM-Karten fur Los 3
e Strichaufzahlung
Die maximale Abrufmenge wird von 240.000 SIM-Karten auf

180.000 SIM-Karten reduziert.

e Strichaufzahlung
Die Angebotsoffnung wird auf den 20.12.2012, 10.00 Uhr verschoben.

e Strichaufzahlung
Die maximale Vertragsdauer der auf Basis der Rahmenvereinbarung zu errichtenden Einzelvertrage wird auf 7
Jahre festgesetzt.

e Strichaufzahlung
Die Laufzeit der Rahmenvereinbarung wird auf 3 Jahre (ohne Option) verlangert.

e Strichaufzahlung
Die mit dieser Berichtigung veroffentlichten Dokumente werden entsprechend den hier angefuhrten Punkten
berichtigt und ersetzen die jeweiligen Vorgangerversionen. Sonstige Tipp- und Formfehler werden ohne
gesonderte Aufzahlung in diesem Dokument ebenfalls korrigiert, soweit diese bekannt waren.

- Das neue Preisblatt und Leistungsverzeichnis ersetzt die

davor fur die Lose 1 bis 3 veroffentlichten drei Dokumente.

Rahmenvereinbarung
Der Callmix wird wie folgt angepasst
- Wert [Minuten bzw. MB

- bzw. SMS/SIM/Monat]

Sprachnetze in andere Mobilnetze 46,19
Netzintern 55,45

Sprache ins Festnetz 33,68
Sprache ins Ausland 5,77
Aktives Roaming 14,49
Passives Roaming 512

SMS im Inland 71,83

SMS im Ausland 6,70

SMS ins Ausland 1,74

MMS im Inland 1,37



Daten im Inland 634,84
Daten Roaming 3.71
Die Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen (AAB) der letztgliltigen Fassung lauten auszugsweise:

2.2 Auftragsgegenstand (Leistungsbeschreibung)

Aufgrund des ermittelten durchschnittlichen Telefonieverhaltens und der aktuellen Marktpreise geht die BBG von
einem jahrlichen Gesamtvolumen von ca. € 13.000.000,-- fir ca. 120.000 angemeldeten SIM-Karten der potentiellen
Kunden dieser Ausschreibung aus, von denen eine Mindestabnahme von 40.000 SIM-Karten garantiert wird und
welche sich voraussichtlich wie folgt auf die ausgeschriebenen Lose aufteilen werden:

e -Strichaufzdhlung

ca. 80.000 SIM-Karten Los 2 (Individualpakete)
e Strichaufzéhlung

ca. 40.000 SIM-Karten Los 3 (zentrale Pools)

Eine MengenUberschreitung von Abrufen aus dieser Rahmenvereinbarung betreffend die Anzahl der SIM-Karten ist bis
zu 50 % zuldssig, Abweichungen des Telefonieverhaltens und hinsichtlich des Hardwarebezugs sind in jedem Ausmal}
moglich.

7.1. Teilangebot

Die Abgabe von Teilangeboten ist unzulassig.

8.2. Zuschlagskriterien

Die Entscheidung, mit welchem geeigneten Unternehmer die Rahmenvereinbarung geschlossen wird, wird nach dem
Billigstbieterprinzip getroffen:

8.3 Ermittlung des (der) Bestangebote(s)

Fur die gesamte Ausschreibung wird ein Bestangebot ermittelt. Das Bestangebot ist jenes Angebot, welches formal
und inhaltlich entspricht, samtliche geforderten Funktionen abdecken kann und den glnstigsten Angebotspreis

ausweist.

Punkt 4.2 der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen sieht ein neues "Mengengerust" vor. Inhalt und Werte
entsprechen dem Punkt "Rahmenvereinbarung" ("Callmix") der 5. Fragenbeantwortung und

1. 3.Ziffer 3
Berichtigung.

Mit Auskunftserteilung vom 21. Janner 2013 gaben die Auftraggeber die geschatzten Auftragswerte der beiden
Ubriggebliebenen Lose bekannt, die sich wie folgt darstellen:

Los 2: € 26 Mio.

Los 3: € 13 Mio.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Die Republik Osterreich (Bund) ist éffentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 1 BVergG. Bei der gegensténdlichen
Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag iSd 8 6 BVergG. Der geschatzte Auftragswert liegt
jedenfalls Gber dem relevante Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es sich um ein Verfahren im
Oberschwellenbereich handelt.Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz



eins, Ziffer eins, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag iSd
Paragraph 6, BVergG. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Gber dem relevante Schwellenwert des Paragraph
12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass es sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben. Da darlber das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemal 8 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im
sachlichen und persdnlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera a, B-VG ist sohin gegeben. Da darUber das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antrag den formalen

Vorrausetzungen des § 322 Abs 1 BVergG gendgt. Ein GrundVorrausetzungen des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG
genugt. Ein Grund

far die Unzuldssigkeit nach § 322 Abs 2 BVergG liegt nicht vor. Soweit die Auftraggeber Unzulassigkeit wegen
verspateter Antragstellung behaupten, ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei den Antragsfristen um
verfahrensrechtliche Fristen handelt, deren Berechnung nach den 88§ 32 f AVG zu erfolgen hat (RV 1171 BIgNR 22. GP
137). Die Antragstellerin wies per E-Mail daraufhin, dass der Nachprifungsantrag samt Beilagen eingeschrieben (per
Post) am 3.12.2012 versendet worden sei. Aus OZ 4 des gegenstandlichen Nachprifungsaktes geht hervor, dass der
Antrag am 3.12.2012, sohin innerhalb der zehntdgigen Anfechtungsfrist gegen die gesondert anfechtbare
Entscheidung "FBAS", eingebracht worden ist (vgl. Poststempel, 3.12.2012, 21.50 Uhr). Eine verspatete Antragstellung
liegt somit nicht vor (siehe dazu bereits BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7).fir die Unzuldssigkeit nach
Paragraph 322, Absatz 2, BVergG liegt nicht vor. Soweit die Auftraggeber Unzuldssigkeit wegen verspateter
Antragstellung behaupten, ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei den Antragsfristen um verfahrensrechtliche Fristen
handelt, deren Berechnung nach den Paragraphen 32, f AVG zu erfolgen hat Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode 137). Die Antragstellerin wies per E-Mail daraufhin, dass der Nachprifungsantrag samt Beilagen
eingeschrieben (per Post) am 3.12.2012 versendet worden sei. Aus OZ 4 des gegenstandlichen Nachprifungsaktes
geht hervor, dass der Antrag am 3.12.2012, sohin innerhalb der zehntagigen Anfechtungsfrist gegen die gesondert
anfechtbare Entscheidung "FBAS5", eingebracht worden ist vergleiche Poststempel, 3.12.2012, 21.50 Uhr). Eine
verspatete Antragstellung liegt somit nicht vor (siehe dazu bereits BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7).

Soweit die Auftraggeber Unzulassigkeit der gestellten Antrage behaupten, verkennen sie, dass sowohl aus dem Inhalt
des Antragsvorbringens, als auch aus dem Nichtigerkldrungsbegehren klar und unmissverstandlich hervorgeht, dass
die Antragstellerin die gesondert anfechtbare Entscheidung "sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist", in
concreto die Festlegung der Auftraggeber vom 22.11.2012, bekampft. Zu den typischen "sonstigen Festlegungen
wahrend der Angebotsfrist" gehdren aber - neben Bieteranfragebeantwortungen - Berichtigungen der Ausschreibung
durch den Auftraggeber (Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3 [2010] Rz 1983). Die 3.
Berichtigung der Ausschreibungsunterlage vom 22.11.2012 stellt aber als "sonstige Festlegung wahrend der
Angebotsfrist" eine gesondert anfechtbare Entscheidung dar; der Antrag ist schon deshalb zuldssig. Dass aber die
Antragstellerin im unter Punkt 1 gestellten Begehren ausdrucklich die "Ausschreibungsunterlagen in der letztgtiltigen
Fassung vom 22.11.2012" sowie die "Festlegungen des AG im Ubersichtsdokument" anfiihrt, stellt keinen Widerspruch
zum inhaltlichen Vorbringen dar. Durch die 3. Berichtigung der Auftraggeber vom 22.11.2012 wurde die Ausschreibung
- wie sogleich unten ausfuhrlich darzulegen sein wird - umfassend geandert, sodass die Auftraggeber folgerichtig auch
ein neues Konvolut der Ausschreibungsunterlagen an die Bewerber versandt haben. Dieses ersetzt aber - wie die
Auftraggeber selbst bestatigt haben - die Ausschreibungsunterlagen in den Vorgangerversionen. Demnach fuhrte die
sonstige Festlegung vom 22.11.2012 zur berichtigten Ausschreibungsunterlage in der letztglltigen Fassung. Diese hat
aber die Antragstellerin mit einem zulassigen Antrag auf Nichtigerklarung bekampft. Hingegen ist der Antrag im



Ubrigen Umfang (Nichtigerklarung von "Vorfassungen der Ausschreibungsunterlagen") schon deshalb unzulissig, da
dieses Begehren letztlich auf eine Wiederholung der bereits im Verfahren unter der Zahl N/0073-BVA/12/2012

gestellten Antrage hinauslauft und somit im nunmehrigen Nachprufungsverfahren jedenfalls verfristet ist.
Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Zu Spruchpunkt 1:

8 90 BVergG (Berichtigung der Ausschreibung) lautetParagraph 90, BVergG (Berichtigung der Ausschreibung) lautet:

Abs. 1. Werden wahrend der Angebotsfrist Anderungen der Ausschreibung erforderlich, so sind die
Ausschreibungsunterlagen und erforderlichenfalls die Bekanntmachung zu berichtigen und die Angebotsfrist
erforderlichenfalls entsprechend zu verldngern.Absatz eins :, Werden wahrend der Angebotsfrist Anderungen der
Ausschreibung erforderlich, so sind die Ausschreibungsunterlagen und erforderlichenfalls die Bekanntmachung zu

berichtigen und die Angebotsfrist erforderlichenfalls entsprechend zu verlangern.

Abs. 2: Ist eine Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen erforderlich, so ist allen Bewerbern oder Bietern die
Berichtigung nachweislich zu Gbermitteln. Ist dies nicht mdéglich, so ist die Berichtigung in gleicher Weise wie die
Ausschreibung bekannt zu machen.Absatz 2 :, Ist eine Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen erforderlich, so ist
allen Bewerbern oder Bietern die Berichtigung nachweislich zu Ubermitteln. Ist dies nicht mdglich, so ist die
Berichtigung in gleicher Weise wie die Ausschreibung bekannt zu machen.

Gemald § 138 Abs 1 BVergG ist ein Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn Umstande
bekannt werden, die, waren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung geflhrt hatten.GemalRl Paragraph 138,
Absatz eins, BVergG ist ein Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn Umstande bekannt
werden, die, waren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefuhrt hatten.

Abs. 1 umschreibt den Fall der Anderung der Ausschreibungsunterlagen. Es handelt sich um Umsténde, die bereits
zum Zeitpunkt der Ausschreibung vorhanden waren, die der Auftraggeber aber nicht wusste (zB erst nachtraglich zur
Kenntnis gelangte mangelnde budgetdre Bedeckung; die Angebotspreise liegen trotz sorgfaltiger
Auftragswertschatzung Uber dem Ansatz; eine Vorfrage wurde rechtskraftig anders entschieden). Auch ein
rechtswidriges Zuschlagskriterium kann unter den Tatbestand des Abs. 1 fallen, da durch ein entsprechendes
Erkenntnis einer Vergabekontrollbehdérde oder des EuGH nachtraglich ein Umstand bekannt wird (néamlich der
Umstand, dass ein bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung zumindest in dieser Form
ausgeschlossen hiatte (RV 1171 BIgNR 22. GP 89).Absatz eins, umschreibt den Fall der Anderung der
Ausschreibungsunterlagen. Es handelt sich um Umstande, die bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung vorhanden
waren, die der Auftraggeber aber nicht wusste (zB erst nachtraglich zur Kenntnis gelangte mangelnde budgetare
Bedeckung; die Angebotspreise liegen trotz sorgfaltiger Auftragswertschatzung tGber dem Ansatz; eine Vorfrage wurde
rechtskraftig anders entschieden). Auch ein rechtswidriges Zuschlagskriterium kann unter den Tatbestand des Absatz
eins, fallen, da durch ein entsprechendes Erkenntnis einer Vergabekontrollbehdrde oder des EUGH nachtraglich ein
Umstand bekannt wird (namlich der Umstand, dass ein bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung
zumindest in dieser Form ausgeschlossen hatte Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 89).

Ohler/Schramm fiihren zu § 90 BVergG aus, dass der Begriff "inhaltlich wesentlich andere Ausschreibung" im BVergG
nicht naher konkretisiert ist. Nach Ansicht der Autoren ist - dem Zweck des § 90 entsprechend, namlich "vergebliche"
Aufwendungen beim Bieter und wohl auch Auftraggeber zu verhindern - dieser Begriff eng und damit die
Berichtigungsmaglichkeit weit auszulegen. Denn jeder Widerruf und jedes nachfolgende Vergabeverfahren mit
gednderten Unterlagen erzeuge mehr Aufwendungen bei Bietern und vor allem bei dem Auftraggeber als eine
Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen. Dies ware kaum mit den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaRigkeit vereinbar. Solange also der Gleichbehandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz gewahrt werde, sei
der Berichtigung gegenliber dem Widerruf der Vorzug zu geben. Die Wahrung der Gleichbehandlungs- und
Wettbewerbsgrundsatz schlieRe insbesondere die Pflicht zur Ubermittlung der Berichtigung an alle Bewerber und -
insbesondere falls sich durch die Anderung der Bieterkreis &ndern kénnte - auch die Berichtigung der
Bekanntmachung sowie gegebenenfalls auch die Pflicht zur Verlangerung der Angebotsfrist ein (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel BVergG2 [2009] § 90 Rz 4).0Ohler/Schramm filhren zu Paragraph 90, BVergG aus,



dass der Begriff "inhaltlich wesentlich andere Ausschreibung" im BVergG nicht ndher konkretisiert ist. Nach Ansicht der
Autoren ist - dem Zweck des Paragraph 90, entsprechend, namlich "vergebliche" Aufwendungen beim Bieter und wohl
auch Auftraggeber zu verhindern - dieser Begriff eng und damit die Berichtigungsméglichkeit weit auszulegen. Denn
jeder Widerruf und jedes nachfolgende Vergabeverfahren mit geanderten Unterlagen erzeuge mehr Aufwendungen
bei Bietern und vor allem bei dem Auftraggeber als eine Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen. Dies ware kaum
mit den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit vereinbar. Solange also der
Gleichbehandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz gewahrt werde, sei der Berichtigung gegenliber dem Widerruf der
Vorzug zu geben. Die Wahrung der Gleichbehandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz schlieBe insbesondere die Pflicht
zur Ubermittlung der Berichtigung an alle Bewerber und - insbesondere falls sich durch die Anderung der Bieterkreis
andern koénnte - auch die Berichtigung der Bekanntmachung sowie gegebenenfalls auch die Pflicht zur Verlangerung
der Angebotsfrist ein (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel BVergG2 [2009] Paragraph 90, Rz 4).

Nach Sturm sind, soweit Anderungen der Ausschreibung in zuldssiger Weise im Wege einer Berichtigung erfolgen
kénnen, die die Anderung auslésenden Umstédnde noch nicht als wesentlich anzusehen und sohin keine Griinde, die
den Auftraggeber zu einem Widerruf des Vergabeverfahrens verpflichten. Andernfalls bliebe fur die Berichtigung der
Ausschreibung kein Raum, wenn der Auftraggeber bei Umstanden, die zu einer Berichtigung der Ausschreibung fihren

kénnen, stets zum Widerruf verpflichtet ware (Sturm in Heid/Presimayr, Handbuch Rz 1497).

Demgegentiber ist nach der der Rechtsprechung des VwGH eine Berichtigung der Ausschreibung nur insoweit zulassig,
als es dadurch nicht zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung kommt. Diesfalls ware namlich die

Ausschreibung wegen Vorliegens zwingender Grinde zu widerrufen (VwWGH 29.6.2005, 2002/04/0180).

Auftraggeberentscheidungen, die geeignet sind, den Kreis der Bewerber oder Bieter zu beeinflussen, sind jedenfalls als
wesentliche Verletzungen des Vergaberechtes anzusehen. Der AG ist - wenn er die Rechtswidrigkeit seiner
Entscheidung erkennt - zum Widerruf der Ausschreibung verpflichtet (Strobl in Gast [Hrsg.], BVergG -
Leitsatzkommentar, E 76 zu 8 139).Auftraggeberentscheidungen, die geeignet sind, den Kreis der Bewerber oder Bieter
zu beeinflussen, sind jedenfalls als wesentliche Verletzungen des Vergaberechtes anzusehen. Der AG ist - wenn er die
Rechtswidrigkeit seiner Entscheidung erkennt - zum Widerruf der Ausschreibung verpflichtet (Strobl in Gast [Hrsg.],
BVergG - Leitsatzkommentar, E 76 zu Paragraph 139,).

Ein zwingender Grund zum Widerruf ist jedenfalls zu bejahen, wenn eine Anderung bzw. Ergidnzung des
Leistungsverzeichnisses notwendig wird, welche die Kalkulation nicht unwesentlich beeinflussen kann, bzw. wenn sich
die Massenanderungen in Folge einer unterschiedlichen kalkulatorischen Gewichtung der Einzelpositionen auf die
Angebotssummen auswirken kénnen (Strobl in Gast, E 90 zu 8 139).Ein zwingender Grund zum Widerruf ist jedenfalls
zu bejahen, wenn eine Anderung bzw. Ergdnzung des Leistungsverzeichnisses notwendig wird, welche die Kalkulation
nicht unwesentlich beeinflussen kann, bzw. wenn sich die Massenanderungen in Folge einer unterschiedlichen
kalkulatorischen Gewichtung der Einzelpositionen auf die Angebotssummen auswirken kénnen (Strobl in Gast, E 90 zu
Paragraph 139,).

Ein zwingender Grund zum Widerruf der Ausschreibung liegt vor, wenn die Unbestimmtheit des Leistungsumfanges
von wesentlichen Teilen der Ausschreibung und die daraus folgende Unvergleichbarkeit der Angebote zu einer
inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung geflhrt hatten, sofern sie dem Auftraggeber schon fruher bekannt
gewesen waren (Strobl in Gast, E 92 zu § 139).Ein zwingender Grund zum Widerruf der Ausschreibung liegt vor, wenn
die Unbestimmtheit des Leistungsumfanges von wesentlichen Teilen der Ausschreibung und die daraus folgende
Unvergleichbarkeit der Angebote zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt hatten, sofern sie dem
Auftraggeber schon friher bekannt gewesen waren (Strobl in Gast, E 92 zu Paragraph 139,).

Das Fehlen eines zur Kalkulation geeigneten, nachvollziehbaren Mengengerustes fuhrt dazu, dass die Vergleichbarkeit
der Angebote nicht gewahrleistet und eine Bestbieterermittlung nicht moglich ist. Damit liegt ein den Auftraggeber
zum Widerruf berechtigter Grund vor (Strobl in Gast, E 93 zu § 139).Das Fehlen eines zur Kalkulation geeigneten,
nachvollziehbaren MengengerUstes fuhrt dazu, dass die Vergleichbarkeit der Angebote nicht gewahrleistet und eine
Bestbieterermittlung nicht méglich ist. Damit liegt ein den Auftraggeber zum Widerruf berechtigter Grund vor (Strobl in
Gast, E 93 zu Paragraph 139,).


https://www.jusline.at/entscheidung/35543

Bereits in seiner Entscheidung vom 15. Marz 2012, N/0006- BVA/12/2012-29, hatte sich das BVA (im nicht prioritaren
Bereich) mit der Problematik "Abgrenzung zwischen (noch zulassiger) Berichtigung und zwingendem Widerruf"
auseinanderzusetzen und insbesondere festgehalten:

Wenngleich die Bestimmungen des BVergG 2006 Uber die Berichtigung der Ausschreibung (vgl. 8 90 BVergG) nicht
explizit auf das gegenstandliche Vergabeverfahren Anwendung finden, darf - insbesondere aufgrund der in 8 141 Abs 2
BVergG definierten allgemeinen Grundsatze - auch im nicht prioritéaren Bereich ein Auftraggeber die Moglichkeit von
Berichtigungen nicht "exzessiv" bzw. "Gber Gebuhr" in Anspruch nehmen. Dies bereits vor dem Hintergrund, wonach
die Grenze der Berichtigung der Widerruf bildet. Eine Berichtigung der Ausschreibung ist nur soweit zulassig, als es
dadurch nicht zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung kommt, da in diesem Fall die Ausschreibung
zwingend zu widerrufen ware. Die Berichtigung darf daher nicht dazu verwendet werden, einen verpflichteten
Widerruf der Ausschreibung zu umgehen (Auprich in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht3 [2010] Rz 1315). Ob es
gegenstandlich tatsachlich zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gekommen ist, ist eine (auch mit dem
notigen technischen Sachverstand) zu beantwortende Auslegungsfrage, die jedoch dahinstehen kann. Bereits aufgrund
der Summe der seit dem 17.1.2012 vorgenommenen Anderungen, die insbesondere die neue Regelung des
Bewertungsverfahrens, Anderungen im Rahmen der Eignungsanforderungen, technische Anderungen sowie
Anderungen im Leistungsverzeichnis, die Einfluss auf die Kalkulation der Bieter haben (vgl. etwa die Berichtigungen 5,
9 sowie 20 der Anfragebeantwortung 42), tritt offenkundig zutage, dass die Ausschreibung in der letztaktualisierten
Version (12.3.2012) eine in relevantem Ausmal3 andere ist, als jene zum Zeitpunkt des verfahrenseinleitenden Antrages
(17.1.2012).Wenngleich die Bestimmungen des BVergG 2006 Uber die Berichtigung der Ausschreibung vergleiche
Paragraph 90, BVergG) nicht explizit auf das gegenstandliche Vergabeverfahren Anwendung finden, darf -
insbesondere aufgrund der in Paragraph 141, Absatz 2, BVergG definierten allgemeinen Grundsatze - auch im nicht
prioritdren Bereich ein Auftraggeber die Moglichkeit von Berichtigungen nicht "exzessiv" bzw. "Uber GebUhr" in
Anspruch nehmen. Dies bereits vor dem Hintergrund, wonach die Grenze der Berichtigung der Widerruf bildet. Eine
Berichtigung der Ausschreibung ist nur soweit zulassig, als es dadurch nicht zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung kommt, da in diesem Fall die Ausschreibung zwingend zu widerrufen ware. Die Berichtigung darf daher
nicht dazu verwendet werden, einen verpflichteten Widerruf der Ausschreibung zu umgehen (Auprich in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3 [2010] Rz 1315). Ob es gegenstandlich tatsachlich zu einer inhaltlich
wesentlich anderen Ausschreibung gekommen ist, ist eine (auch mit dem nétigen technischen Sachverstand) zu
beantwortende Auslegungsfrage, die jedoch dahinstehen kann. Bereits aufgrund der Summe der seit dem 17.1.2012
vorgenommenen Anderungen, die insbesondere die neue Regelung des Bewertungsverfahrens, Anderungen im
Rahmen der Eignungsanforderungen, technische Anderungen sowie Anderungen im Leistungsverzeichnis, die Einfluss
auf die Kalkulation der Bieter haben vergleiche etwa die Berichtigungen 5, 9 sowie 20 der Anfragebeantwortung 42),
tritt offenkundig zutage, dass die Ausschreibung in der letztaktualisierten Version (12.3.2012) eine in relevantem
Ausmal3 andere ist, als jene zum Zeitpunkt des verfahrenseinleitenden Antrages (17.1.2012).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass es - ausgenommen in den Grenzen einer formalisierten Berichtigung -
grundsatzlich unzuldssig ist, die Leistungsbeschreibung im Laufe des Vergabeverfahrens zu verandern (siehe dazu
Heid/Kurz in Heid/Preslmayr, Handbuch Rz 966). Nach Reckerzligl/Schwarz ist eine Berichtigung immer dann sinnvoll,
wenn eine widersprechende oder unklare Ausschreibung vorliegt und die Auswirkungen auf die Angebotsinhalte nicht
unverhaltnismalig groR sind (Reckerzlgl/Schwarz, Handlungsalternativen bei mangelhaften Ausschreibungen aus
Sicht des Vergaberechts, Teil 1, RPA 2001, 62). Nach Ansicht des Senates wurden die Grenzen einer lediglich "formalen”
Berichtigung im gegenstandlichen Vergabeverfahren bei weitem Uberschritten. In Punkt A3.3 des Teils C ("Option: Task
Force - Leistungsumfang") wurde die Kalkulationsgrundlage von 900 auf 4.500 Stunden erhéht. Diese Anderung steht
Uberdies im Zusammenhang mit dem (15% gewichteten) Zuschlagskriterium "Reaktionszeit fur die
Zurverfugungstellung von 35 Securities fur Task Force". Auch Punkt A3.6 des Teils C ("Option: Brandschutzbeauftragter
far definierte Objekte") wurde dahingehend berichtigt, das von den urspriinglich vorgesehenen 300 Stunden nunmehr
4.000 Stunden anzubieten sind. Allein durch diese Berichtigungen hat der Auftraggeber jedenfalls den
Leistungsumfang (nicht unwesentlich) erhéht, was naturgemall Auswirkungen auf die Kalkulationsgrundlagen der
Angebote haben muss.

In der Entscheidung vom 5. November 2012, N/0090-BVA/12/2012-18, ging das BVA auf die Lehrmeinungen von
Ohler/Schramm bzw. Sturm ein und hielt fest:



Die oben zitierte Rechtsauffassung von Ohler/Schramm bzw. Sturm zu § 90 BVergG liefe nach Ansicht des Senates im
Ergebnis darauf hinaus, dass die Bestimmung des § 138 Abs 1 BVergG im Wesentlichen sinnentleert ware. Wenn
beispielsweise - nach Ansicht von Ohler/Schramm - auch im Falle einer Anderung des Bieterkreises eine Berichtigung
im Sinne des § 90 BVergG zulassig sein soll, so tritt offenkundig zutage, dass flr eine Anwendung des § 138 Abs 1
BVergG kein Raum mehr verbliebe. Abgesehen davon, dass diese Rechtsmeinung der oben zitierten Rechtsprechung
widerspricht, steht dieser auch die Bestimmung des 8 325 Abs 1 Z 2 BVergG entgegen. Demnach hat das BVA eine
gesondert anfechtbare Entscheidung dann fur nichtig zu erklaren, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Nach den Materialien ist ein wesentlicher Einfluss bereits dann
anzunehmen, wenn die festgestellte Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben "kénnte" (RV
1171 BIgNR 22. GP 141). Es genlgt somit eine bloB potentielle Relevanz fir den Ausgang des Vergabeverfahrens (siehe
dazu Walter/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Rz 2048 und die dort zitierte Judikatur). Bei Anfechtung einer
Ausschreibung, die sich nachtraglich als rechtswidrig herausstellt, ist bezlglich des Zeitpunktes der Wesentlichkeit
somit auf die urspriingliche Einleitung eines Vergabeverfahrens abzustellen und zu priifen, ob die Anderung der
Ausschreibung dergestalt ist, dass moglicherweise andere Bieter ihr Interesse am Vergabeverfahren bekundet hatten.
Die Bestimmung des § 90 BVergG kann somit nicht solcherart (weit) ausgelegt werden, dass flr das Erfordernis des
Auftraggebers, eine Ausschreibung iSd § 138 Abs 1 BVergG zu widerrufen, kein Spielraum mehr Gbrigbliebe, zumal die
Berichtigung nicht dazu verwendet werden darf, einen verpflichteten Widerruf der Ausschreibung zu umgehen
(Auprich in Heid/Presimayr, Handbuch Rz 1315).Die oben zitierte Rechtsauffassung von Ohler/Schramm bzw. Sturm zu
Paragraph 90, BVergG liefe nach Ansicht des Senates im Ergebnis darauf hinaus, dass die Bestimmung des Paragraph
138, Absatz eins, BVergG im Wesentlichen sinnentleert ware. Wenn beispielsweise - nach Ansicht von Ohler/Schramm -
auch im Falle einer Anderung des Bieterkreises eine Berichtigung im Sinne des Paragraph 90, BVergG zul3ssig sein soll,
so tritt offenkundig zutage, dass fur eine Anwendung des Paragraph 138, Absatz eins, BVergG kein Raum mehr
verbliebe. Abgesehen davon, dass diese Rechtsmeinung der oben zitierten Rechtsprechung widerspricht, steht dieser
auch die Bestimmung des Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG entgegen. Demnach hat das BVA eine gesondert
anfechtbare Entscheidung dann flr nichtig zu erklaren, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Nach den Materialien ist ein wesentlicher Einfluss bereits dann
anzunehmen, wenn die festgestellte Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben "kénnte"
Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 141). Es genligt somit eine bloR potentielle Relevanz flr den
Ausgang des Vergabeverfahrens (siehe dazu Walter/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Rz 2048 und die dort zitierte
Judikatur). Bei Anfechtung einer Ausschreibung, die sich nachtraglich als rechtswidrig herausstellt, ist bezlglich des
Zeitpunktes der Wesentlichkeit somit auf die urspriingliche Einleitung eines Vergabeverfahrens abzustellen und zu
priifen, ob die Anderung der Ausschreibung dergestalt ist, dass méglicherweise andere Bieter ihr Interesse am
Vergabeverfahren bekundet hatten. Die Bestimmung des Paragraph 90, BVergG kann somit nicht solcherart (weit)
ausgelegt werden, dass fur das Erfordernis des Auftraggebers, eine Ausschreibung iSd Paragraph 138, Absatz eins,
BVergG zu widerrufen, kein Spielraum mehr Ubrigbliebe, zumal die Berichtigung nicht dazu verwendet werden darf,
einen verpflichteten Widerruf der Ausschreibung zu umgehen (Auprich in Heid/Presimayr, Handbuch Rz 1315).

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass der Wortlaut des § 138 Abs 1 BVergG (vgl. die Wortfolge "ist zu
widerrufen") dem Auftraggeber keinen Spielraum lasst. Wenn also die Voraussetzungen vorliegen (in concreto "wenn
Umstande bekannt werden, die, waren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine
Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt hatten") ist der
Auftraggeber zum Widerruf verpflichtet und kann nicht - alternativ - mit einer bloBen Berichtigung nach § 90 BVergG
das Vergabeverfahren fortfihren.Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass der Wortlaut des Paragraph 138,
Absatz eins, BVergG vergleiche die Wortfolge "ist zu widerrufen") dem Auftraggeber keinen Spielraum lasst. Wenn also
die Voraussetzungen vorliegen (in concreto "wenn Umstande bekannt werden, die, waren sie schon vor Einleitung des
Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung gefuhrt hatten") ist der Auftraggeber zum Widerruf verpflichtet und kann nicht - alternativ - mit einer
bloRen Berichtigung nach Paragraph 90, BVergG das Vergabeverfahren fortfihren.

In einer Gegenuberstellung des Anhang 1 der urspringlichen Version der Ausschreibungsunterlage mit jener der
berichtigten tritt jedenfalls deutlich zutage, dass die Anderungen nicht von derart untergeordneter Bedeutung sind,
dass sie keinen Einfluss auf die Kalkulationsgrundlage fir die Angebotslegung héatten. Allein durch die in der
berichtigten Version neu hinzugefligten Positionen in der ersten Tabellenzeile, die im Zusammenhang mit der neuen



Berechnung des Zuschlagskriteriums "Preis" stehen, wird offenkundig, dass diese nunmehr eine ganzlich andere
Kalkulationsgrundlage fir die Bieter bei Erstellung ihres Angebotes bilden. Nach der oben zitierten Judikatur ist aber
ein zwingender Grund zum Widerruf jedenfalls zu bejahen, wenn eine Anderung bzw. Ergidnzung des
Leistungsverzeichnisses notwendig wird, welche die Kalkulation nicht unwesentlich beeinflussen kann (Strobl in Gast, E
90 zu 8 139).In einer Gegenuberstellung des Anhang 1 der urspringlichen Version der Ausschreibungsunterlage mit
jener der berichtigten tritt jedenfalls deutlich zutage, dass die Anderungen nicht von derart untergeordneter
Bedeutung sind, dass sie keinen Einfluss auf die Kalkulationsgrundlage flr die Angebotslegung hatten. Allein durch die
in der berichtigten Version neu hinzugeflgten Positionen in der ersten Tabellenzeile, die im Zusammenhang mit der
neuen Berechnung des Zuschlagskriteriums "Preis" stehen, wird offenkundig, dass diese nunmehr eine ganzlich andere
Kalkulationsgrundlage fir die Bieter bei Erstellung ihres Angebotes bilden. Nach der oben zitierten Judikatur ist aber
ein zwingender Grund zum Widerruf jedenfalls zu bejahen, wenn eine Anderung bzw. Ergénzung des
Leistungsverzeichnisses notwendig wird, welche die Kalkulation nicht unwesentlich beeinflussen kann (Strobl in Gast, E
90 zu Paragraph 139,).

Auch im gegenstandlichen Sachverhalt hat das BVA die Rechtsfrage zu beantworten, ob die Auftraggeber durch die
gesondert anfechtbare Entscheidung "sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist" die Grenze der zulassigen
Berichtigung iSd § 90 BVergG Uberschritten haben. Die in der Entscheidung des BVA vom 15. Marz 2012, N/0006-
BVA/12/2012-29, getroffenen Ausfihrungen lassen sich bereits aufgrund eines Grof3enschlusses auf den vorliegenden
Fall Ubertragen. Wenn bereits im nicht prioritaren Bereich der Auftraggeber die Mdglichkeit von Berichtigungen nicht
"exzessiv" bzw. "Uber Gebuhr" in Anspruch nehmen darf, dann muss dies umso mehr fur jene Sachverhalte gelten, in
welchen die Bestimmungen der 88 90 und 138 Abs 1 BVergG zur Anwendung gelangen. Der Sachverhalt in der
Entscheidung vom 15. Marz 2012 ist auch insofern mit dem gegenstandlich zu beurteilenden vergleichbar, als bereits
aufgrund der Summe der seit dem 13.7.2012 seitens der Auftraggeber durchgefihrten Berichtigungen, insbesondere
jener umfassenden vom 22.11.2012 (vgl. dazu die Sachverhaltsfeststellungen), die Ausschreibung in der nunmehrigen
Version (22.11.2012) eine in relevantem Ausmal3 andere ist, als jene zum Zeitpunkt des ersten verfahrenseinleitenden
Antrages vom 23.7.2012 (N/0073- BVA/12/2012). Dies zeigt sich schon anhand des Umstandes, dass durch die 3.
Berichtigung Los 1 gestrichen und Los 2 und 3 ungeteilt zur Vergabe gelangen sollen. Hatte die urspringliche
Aufteilung der Lose noch "gleichmaRig" (je 40.000 SIM-Karten) erfolgen sollen, sieht die nunmehrige Berichtigung eine
Verdoppelung hinsichtlich des (nach wie vor aufrechten) Loses 2 vor. Dies erfordert eine vollig neue Zusammenstellung
des Preisblattes beim Los 2 ("Individualpakete") und fuhrt zwangslaufig zu einer gednderten Angebotserstellung im
Vergleich mit dem urspringlich vorgesehenen Angaben im Preisblatt.Auch im gegenstandlichen Sachverhalt hat das
BVA die Rechtsfrage zu beantworten, ob die Auftraggeber durch die gesondert anfechtbare Entscheidung "sonstige
Festlegung wahrend der Angebotsfrist" die Grenze der zuldssigen Berichtigung iSd Paragraph 90, BVergG Uberschritten
haben. Die in der Entscheidung des BVA vom 15. Marz 2012, N/0006-BVA/12/2012-29, getroffenen Ausfihrungen
lassen sich bereits aufgrund eines GroRenschlusses auf den vorliegenden Fall Gbertragen. Wenn bereits im nicht
prioritdren Bereich der Auftraggeber die Moglichkeit von Berichtigungen nicht "exzessiv" bzw. "Uber Gebuhr" in
Anspruch nehmen darf, dann muss dies umso mehr fiir jene Sachverhalte gelten, in welchen die Bestimmungen der
Paragraphen 90 und 138 Absatz eins, BVergG zur Anwendung gelangen. Der Sachverhalt in der Entscheidung vom 15.
Marz 2012 ist auch insofern mit dem gegenstandlich zu beurteilenden vergleichbar, als bereits aufgrund der Summe
der seit dem 13.7.2012 seitens der Auftraggeber durchgeflhrten Berichtigungen, insbesondere jener umfassenden
vom 22.11.2012 vergleiche dazu die Sachverhaltsfeststellungen), die Ausschreibung in der nunmehrigen Version
(22.11.2012) eine in relevantem AusmaR andere ist, als jene zum Zeitpunkt des ersten verfahrenseinleitenden Antrages
vom 23.7.2012 (N/0073- BVA/12/2012). Dies zeigt sich schon anhand des Umstandes, dass durch die 3. Berichtigung
Los 1 gestrichen und Los 2 und 3 ungeteilt zur Vergabe gelangen sollen. Hatte die urspringliche Aufteilung der Lose
noch "gleichmalig" (je 40.000 SIM-Karten) erfolgen sollen, sieht die nunmehrige Berichtigung eine Verdoppelung
hinsichtlich des (nach wie vor aufrechten) Loses 2 vor. Dies erfordert eine vollig neue Zusammenstellung des
Preisblattes beim Los 2 ("Individualpakete") und fihrt zwangslaufig zu einer gedanderten Angebotserstellung im
Vergleich mit dem urspringlich vorgesehenen Angaben im Preisblatt.

Der Wortlaut des § 138 Abs 1 BVergG ("Umstande, die, waren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt
gewesen, zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefuhrt hatten"), ist aufgrund seiner demonstrativen
Ausrichtung jeweils anhand des konkreten Sachverhaltes zu beurteilen. Als solche "Umstande" kdnnen jedenfalls auch
Vergleichsgesprache Uber den Inhalt von Ausschreibungsbestimmungen, die aus Anlass eines Nachprifungsantrages



zwischen Auftraggeber und Antragsteller gefihrt werden, in Betracht kommen und sind daher unter diese
Bestimmung zu subsumieren. Ware den Auftraggebern das abschlieRende Ergebnis dieser Vergleichsgesprache (in
concreto die 3. Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen vom 22.11.2012) bereits zum Zeitpunkt der Einleitung des
Vergabeverfahrens bekannt gewesen, hatten sie sich moglicherweise schon damals fur die ungeteilte Vergabe (anstelle
der Losvergabe) entschieden.Der Wortlaut des Paragraph 138, Absatz eins, BVergG ("Umstande, die, waren sie schon
vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt
hatten"), ist aufgrund seiner demonstrativen Ausrichtung jeweils anhand des konkreten Sachverhaltes zu beurteilen.
Als  solche "Umstande" koénnen jedenfalls auch  Vergleichsgesprache Uber den Inhalt von
Ausschreibungsbestimmungen, die aus Anlass eines Nachprufungsantrages zwischen Auftraggeber und Antragsteller
gefuhrt werden, in Betracht kommen und sind daher unter diese Bestimmung zu subsumieren. Ware den
Auftraggebern das abschlieBende Ergebnis dieser Vergleichsgesprache (in concreto die 3. Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen vom 22.11.2012) bereits zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt
gewesen, hatten sie sich moglicherweise schon damals fir die ungeteilte Vergabe (anstelle der Losvergabe)
entschieden.

Durch die 3. Berichtigung vom 22.11.2012, wonach das Vergabeverfahren - entgegen der urspringlich angekundigten
Bekanntmachung - plétzlich zur Gesamtvergabe mutieren soll, ist die Grenze der zuldssigen Berichtigung iSd § 90
BVergG jedenfalls Gberschritten, sodass die Ausschreibung in der nunmehrigen Form eine inhaltlich wesentlich andere
ist. Dies erhellt sich schon aus der Bestimmung des § 22 Abs 2 BVergG.Durch die 3. Berichtigung vom 22.11.2012,
wonach das Vergabeverfahren - entgegen der urspringlich angekindigten Bekanntmachung - plotzlich zur
Gesamtvergabe mutieren soll, ist die Grenze der zuldssigen Berichtigung iSd Paragraph 90, BVergG jedenfalls
Uberschritten, sodass die Ausschreibung in der nunmehrigen Form eine inhaltlich wesentlich andere ist. Dies erhellt
sich schon aus der Bestimmung des Paragraph 22, Absatz 2, BVergG.

Dieser lautet: "Ein Zuschlag in Teilen einer ausgeschriebenen Gesamtleistung ist ebenso wie ein bloBer Vorbehalt
allfalliger Teilleistungsvergabe unzulassig. Soll die Moglichkeit fur eine Vergabe in Teilen gewahrt bleiben, sind sowohl
die Gesamtleistung als auch die allenfalls getrennt zu Vergabe gelangenden Teile der Leistung auszuschreiben. In
diesem Fall ist dem Bieter auch die Mdglichkeit einzurdumen, nur einzelne dieser Teile der Leistungen anzubieten." In
concreto folgt daraus: Bis zum Zeitpunkt der 3. Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen stand aufgrund der
Festlegungen in den Punkten 7.1 iVm 8.3 der AAB die (theoretische) Mdglichkeit im Raum, dass mehr als ein
Unternehmer fur die Rahmenvereinbarung (allenfalls auch nur fur ein Los) aufgrund der abgegebenen Angebote in
Betracht gezogen hatte werden kénnen. Durch die nunmehrige 3. Berichtigung ist ein solches Szenario nicht mehr
denkbar, da entsprechend Punkt 7.1. AAB die Abgabe von Teilangeboten unzulassig ist und folglich gemaR Punkt 8.3
AAB flr die gesamte Ausschreibung nur noch ein Bestangebot ermittelt wird. Es macht eben einen relevanten
Unterschied, ob aus einer Ausschreibung drei verschiedene Unternehmen jeweils ein Los mit einem Auftragswert von
ca. € 13 Mio "gewinnen", oder ein Unternehmen die gesamte geschatzte Auftragssumme von ca. € 39 Mio
lukriert.Dieser lautet: "Ein Zuschlag in Teilen einer ausgeschriebenen Gesamtleistung ist ebenso wie ein bloRer
Vorbehalt allfalliger Teilleistungsvergabe unzuldssig. Soll die Moglichkeit flr eine Vergabe in Teilen gewahrt bleiben,
sind sowohl die Gesamtleistung als auch die allenfalls getrennt zu Vergabe gelangenden Teile der Leistung
auszuschreiben. In diesem Fall ist dem Bieter auch die Mdglichkeit einzurdumen, nur einzelne dieser Teile der
Leistungen anzubieten." In concreto folgt daraus: Bis zum Zeitpunkt der 3. Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen
stand aufgrund der Festlegungen in den Punkten 7.1 in Verbindung mit 8.3 der AAB die (theoretische) Moglichkeit im
Raum, dass mehr als ein Unternehmer fir die Rahmenvereinbarung (allenfalls auch nur fiir ein Los) aufgrund der
abgegebenen Angebote in Betracht gezogen hatte werden kénnen. Durch die nunmehrige 3. Berichtigung ist ein
solches Szenario nicht mehr denkbar, da entsprechend Punkt 7.1. AAB die Abgabe von Teilangeboten unzuldssig ist
und folglich gemafd Punkt 8.3 AAB flUr die gesamte Ausschreibung nur noch ein Bestangebot ermittelt wird. Es macht
eben einen relevanten Unterschied, ob aus einer Ausschreibung drei verschiedene Unternehmen jeweils ein Los mit
einem Auftragswert von ca. € 13 Mio "gewinnen", oder ein Unternehmen die gesamte geschatzte Auftragssumme von
ca. € 39 Mio lukriert.

Schon allein aus diesen Uberlegungen tritt deutlich zutage, dass der "fliegende Wechsel" der Auftraggeber von Los- zur
Gesamtvergabe den Ausgang des Vergabeverfahrens (im Hinblick auf die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll) wesentlich iSd § 325 Abs 1 Z 2 BVergG beeinflussen kann. Zudem ist



im Hinblick auf 8 325 Abs 1 Z 2 BVergG bei Anfechtung einer Ausschreibung, die sich nachtraglich als rechtswidrig
herausstellt, bezlglich des Zeitpunktes der Wesentlichkeit auf die urspringliche Einleitung eines Vergabeverfahrens
abzustellen und zu prifen, ob die Anderung der Ausschreibung dergestalt ist, dass moglicherweise ein anderer
Ausgang des Vergabeverfahrens denkbar ware (siehe in diesem Sinne bereits BVA 5.11.2012, N/0090-BVA/12/2012-
18).Schon allein aus diesen Uberlegungen tritt deutlich zutage, dass der "fliegende Wechsel" der Auftraggeber von Los-
zur Gesamtvergabe den Ausgang des Vergabeverfahrens (im Hinblick auf die Entscheidung, mit welchem Unternehmer
die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll) wesentlich iSd Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
beeinflussen kann. Zudem ist im Hinblick auf Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG bei Anfechtung einer
Ausschreibung, die sich nachtraglich als rechtswidrig herausstellt, bezlglich des Zeitpunktes der Wesentlichkeit auf die
urspriingliche Einleitung eines Vergabeverfahrens abzustellen und zu priifen, ob die Anderung der Ausschreibung
dergestalt ist, dass moglicherweise ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens denkbar wére (siehe in diesem Sinne
bereits BVA 5.11.2012, N/0090-BVA/12/2012-18).

Hingegen wirden die Ausfihrungen der mitbeteiligten Partei zur fehlenden Wesentlichkeit iSd § 325 Abs 1 Z 2 BVergG
im Ergebnis dazu flhren, dass ein Auftraggeber nur dann im Stadium vor Angebotsoffnung zum Widerruf verpflichtet
ware, wenn jedenfalls feststiinde, dass sich flr das Vergabeverfahren ein anderer Bieterkreis beteiligt hatte. Ein solcher
reduzierter Anwendungsbereich kann jedoch dem positiven Tatbestand des § 138 Abs 1 BVergG nicht entnommen
werden, geht doch der (in demonstrativer Weise geregelte) Wortlaut der Bestimmung davon aus, dass Auftraggeber -
aufgrund der unterschiedlichsten Einzelfallkonstellationen - angehalten sind, ein konkretes Vergabeverfahren
zwingend zu widerrufen (siehe dazu bereits ausfihrlich die oben zitierte Judikatur).Hingegen wiirden die Ausfihrungen
der mitbeteiligten Partei zur fehlenden Wesentlichkeit iSd Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG im Ergebnis
dazu fuhren, dass ein Auftraggeber nur dann im Stadium vor Angebotsdffnung zum Widerruf verpflichtet ware, wenn
jedenfalls feststiinde, dass sich fur das Vergabeverfahren ein anderer Bieterkreis beteiligt hatte. Ein solcher reduzierter
Anwendungsbereich kann jedoch dem positiven Tatbestand des Paragraph 138, Absatz eins, BVergG nicht entnommen
werden, geht doch der (in demonstrativer Weise geregelte) Wortlaut der Bestimmung davon aus, dass Auftraggeber -
aufgrund der unterschiedlichsten Einzelfallkonstellationen - angehalten sind, ein konkretes Vergabeverfahren
zwingend zu widerrufen (siehe dazu bereits ausfihrlich die oben zitierte Judikatur).

Eine abschlieBende Beurteilung Uber die Frage, ob die nunmehrige Entscheidung der Auftraggeber, die
gegenstandlichen Leistungen ausschlief3lich im Wege der ungeteilten Vergabe auszuschreiben, rechtswidrig ist (wie von
der Antragstellerin behauptet), oder (wie die mitbeteiligte Partei im Schriftsatz vom 26. Juli 2012 ausgefuhrt) gerade die
Aufteilung nach Losen den Bestimmungen des & 22 BVergG widerspricht, kann im vorliegenden Fall schon deshalb
dahinstehen, da die Rechtswidrigkeit der Auftraggeberentscheidung bereits in Verkennung der Rechtslage der
Bestimmungen der 88 90 und 138 Abs 1 BVergG ihre Ursache hat.Eine abschlieBende Beurteilung tber die Frage, ob
die nunmehrige Entscheidung der Auftraggeber, die gegenstandlichen Leistungen ausschliel3lich im Wege der
ungeteilten Vergabe auszuschreiben, rechtswidrig ist (wie von der Antragstellerin behauptet), oder (wie die
mitbeteiligte Partei im Schriftsatz vom 26. Juli 2012 ausgefuhrt) gerade die Aufteilung nach Losen den Bestimmungen
des Paragraph 22, BVergG widerspricht, kann im vorliegenden Fall schon deshalb dahinstehen, da die Rechtswidrigkeit
der Auftraggeberentscheidung bereits in Verkennung der Rechtslage der Bestimmungen der Paragraphen 90 und 138
Absatz eins, BVergG ihre Ursache hat.

Insofern muss auch nicht auf den (impliziten) Einwand der mitbeteiligten Partei ndher eingegangen werden, wonach
die urspringliche Festlegung der Auftraggeber, die Rahmenvereinbarung in 3 Losen zu vergeben, von Anfang an
rechtswidrig gewesen sei und daher die Auftraggeber mit der 3. Berichtigung "nur mehr" dem Umstand Rechnung
getragen hatten, dass es sich bei den "Losen" ungeachtet ihrer Bezeichnung um keine Lose iSd BVergG, sondern
vielmehr blof} um unterschiedliche Modelle der Verrechnung von ein und derselben Leistung handle. Auch die
Auftraggeber bedienten sich in ihrem jlingsten Schriftsatz vom 15. Janner 2013 einer ahnlichen Argumentation. Ob der
Leistungsgegenstand aller drei Lose tatsachlich inhaltlich ident war bzw. ist, kann ebenso dahinstehen, da der
Tatbestand des 8§ 138 Abs 1 BVergG ("inhaltlich wesentliche andere Ausschreibung") schon dadurch erfiillt ist, dass -
wie oben aufgezeigt - als Ergebnis der Rahmenvereinbarung verschiedene Bieter - je nachdem, ob man die Los- bzw.
die Gesamtvergabe zur Anwendung gelangt - zum Zuge kommen kdnnten.Insofern muss auch nicht auf den
(impliziten) Einwand der mitbeteiligten Partei naher eingegangen werden, wonach die urspriingliche Festlegung der
Auftraggeber, die Rahmenvereinbarung in 3 Losen zu vergeben, von Anfang an rechtswidrig gewesen sei und daher



die Auftraggeber mit der 3. Berichtigung "nur mehr" dem Umstand Rechnung getragen hatten, dass es sich bei den
"Losen" ungeachtet ihrer Bezeichnung um keine Lose iSd BVergG, sondern vielmehr blo um unterschiedliche Modelle
der Verrechnung von ein und derselben Leistung handle. Auch die Auftraggeber bedienten sich in ihrem jlingsten
Schriftsatz vom 15. Janner 2013 einer ahnlichen Argumentation. Ob der Leistungsgegenstand aller drei Lose tatsachlich
inhaltlich ident war bzw. ist, kann ebenso dahinstehen, da der Tatbestand des Paragraph 138, Absatz eins, BVergG
("inhaltlich wesentliche andere Ausschreibung") schon dadurch erfillt ist, dass - wie oben aufgezeigt - als Ergebnis der
Rahmenvereinbarung verschiedene Bieter - je nachdem, ob man die Los- bzw. die Gesamtvergabe zur Anwendung
gelangt - zum Zuge kommen kénnten.

Soweit die Auftraggeber vermeinen, dass dem Bieter kein "subjektives Recht" auf Erklarung des Widerrufs zukommt,
ist festzuhalten, dass alle Bewerber bzw. Bieter eines Vergabeverfahrens darauf vertrauen kénnen mussen, dass der
Auftraggeber samtliche Bestimmungen des BVergG 2006 auch einhalt. Liegt somit ein Fall des § 138 Abs 1 BVergG vor,
so hat der Bieter ein subjektiv durchsetzbares Recht auf Uberpriifung von Auftraggeberentscheidungen durch die
Nachprifungsbehdrde (vgl. 88 312 Abs 2 Z 2 und 320 Abs 1 BVergG iVm Art 2 Abs 1 lit b RM-RL). Folgte man hingegen
der Rechtsansicht der Auftraggeber, hatte dies die - zu Lasten des Rechtsschutzes gehende - Konsequenz, dass
Bewerber im Stadium vor Ablauf der Angebotsfrist nie eine rechtswidrige Ausschreibung (bzw. eine rechtswidrige
sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist) effektiv mit der (allfélligen) Konsequenz bekdmpfen kénnten, dass der
Auftraggeber zum Widerruf eines Vergabeverfahrens verpflichtet ist.Soweit die Auftraggeber vermeinen, dass dem
Bieter kein "subjektives Recht" auf Erklarung des Widerrufs zukommt, ist festzuhalten, dass alle Bewerber bzw. Bieter
eines Vergabeverfahrens darauf vertrauen kdnnen mussen, dass der Auftraggeber séamtliche Bestimmungen des
BVergG 2006 auch einhalt. Liegt somit ein Fall des Paragraph 138, Absatz eins, BVergG vor, so hat der Bieter ein
subjektiv durchsetzbares Recht auf Uberpriifung von Auftraggeberentscheidungen durch die Nachpriifungsbehérde
vergleiche Paragraphen 312, Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, BVergG in Verbindung mit Artikel 2, Absatz eins,
Litera b, RM-RL). Folgte man hingegen der Rechtsansicht der Auftraggeber, hatte dies die - zu Lasten des
Rechtsschutzes gehende - Konsequenz, dass Bewerber im Stadium vor Ablauf der Angebotsfrist nie eine rechtswidrige
Ausschreibung (bzw. eine rechtswidrige sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist) effektiv mit der (allfalligen)
Konsequenz bekampfen kénnten, dass der Auftraggeber zum Widerruf eines Vergabeverfahrens verpflichtet ist.

Ein zwingender Widerruf ist auch deshalb unumgéanglich, da - infolge der Umstellung von Los- auf Gesamtvergabe - mit
der 3. Berichtigung ein neues Preisblatt und Leistungsverzeichnis erstellt worden ist, welches naturgemaR eine vollig
neue Angebotserstellung erfordert. Dies bereits vor dem Hintergrund, dass sich - nach Wegfall des Loses 1 - der
geschatzte Auftragswert des Loses 2 auf € 26 Mio. verdoppelte.

Im Hinblick auf den seitens der Auftraggeber in der mindlichen Verhandlung gestellten Antrag wird abschliel3end
klargestellt, dass die Frage, ob das zuldssige Ausmald einer Berichtigung iSd § 90 BVergG Uberschritten wurde (wie
gegenstandlich vom BVA bejaht), eine ausschlie3lich vom Senat zu beantwortende Rechtsfrage darstellt. Schon deshalb
war aber die Einholung eines (oder mehrerer) Sachverstandigengutachtens nicht erforderlich.Im Hinblick auf den
seitens der Auftraggeber in der mindlichen Verhandlung gestellten Antrag wird abschlieBend klargestellt, dass die
Frage, ob das zulassige Ausmal einer Berichtigung iSd Paragraph 90, BVergG Uberschritten wurde (wie gegenstandlich
vom BVA bejaht), eine ausschlief3lich vom Senat zu beantwortende Rechtsfrage darstellt. Schon deshalb war aber die
Einholung eines (oder mehrerer) Sachverstandigengutachtens nicht erforderlich.

Zu Spruchpunkt 2:

Gemal &8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemal 8 318 leg cit entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. GemaR3 &8 319 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. GemalR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren flr einen Antrag
auf einstweilige Verfugung nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und
2. 2.Ziffer 2



dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Wie sich aus Spruchpunkt 1 ergibt, wurde dem auf

Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen gerichteten Nachprifungsbegehren stattgegeben. Somit steht der
Antragstellerin als "obsiegender" Partei der Ersatz ihrer entrichteten Pauschalgebuhr zu.

Soweit sich jedoch der unter Spruchpunkt 2. wiedergegebene Antrag auf den Ersatz der Pauschalgebuhr fir die
einstweilige Verfugung bezieht, konnte diesem Begehren nicht stattgegeben werden, da der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7,
abgewiesen wurde und kein Fall des § 319 Abs 2 BVergG vorliegt.Soweit sich jedoch der unter Spruchpunkt 2.
wiedergegebene Antrag auf den Ersatz der Pauschalgebuhr fur die einstweilige Verfigung bezieht, konnte diesem
Begehren nicht stattgegeben werden, da der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7, abgewiesen wurde und kein Fall des Paragraph
319, Absatz 2, BVergG vorliegt.

Schlagworte
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