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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR & 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael
Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "Mobilfunk 2012"
der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund) und 2. Bundesbeschaffung GmbH, beide vertreten durch die
Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraBe 9b, 1020 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstralRe 17-19,
1011 Wien, eingeleitet Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 13. August 2012, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr.
Michael Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das Vergabeverfahren
"Mobilfunk 2012" der Auftraggeber 1. Republik Osterreich (Bund) und 2. Bundesbeschaffung GmbH, beide vertreten
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durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestrale 9b, 1020 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur,
SingerstralBe 17-19, 1011 Wien, eingeleitet Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 13. August 2012, wie folgt
entschieden:

Spruch

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag, den Auftraggebern bis zur Entscheidung Gber den Nachprifungsantrag, in eventu fur die Dauer von
2 Monaten, im Vergabeverfahren interne GZ der BBG Nr. 2401.01679 "Mobilfunk 2012" die Offnung der Angebote
zu untersagen, wird stattgegeben.

Den Auftraggebern ist fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Mobilfunk 2012 -
GZ 2401.01679" die Angebote zu 6ffnen.

1. 2.Ziffer 2
Der Antrag, den Auftraggebern bis zu Entscheidung Gber den Nachprifungsantrag, in eventu fur die Dauer von 2
Monaten, die voribergehende Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens interne GZ der BBG Nr. 2401.01679
"Mobilfunk 2012" anzuordnen, wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 3 und 4 BVergG 200@&kechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329,
Absatz eins, 3 und 4 BVergG 2006

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 13. August 2012 die im Spruch ersichtlichen Begehren in Verbindung mit Antragen auf
Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen, in eventu, einzelne Punkte der Ausschreibung fur nichtig zu erklaren.
Zur Begrundung wurde insbesondere wie folgt ausgefuhrt:

Die Auftraggeber wirden zwingend die Einhaltung des ISO 27001- Standards verlangen. Diese Einhaltung brachte
jedoch den Auftraggebern keinerlei Vorteile im Hinblick auf den Auftragsgegenstand, sondern sei diese Anordnung aus
vollig unsachlichen Beweggriinden verlangt worden. Derzeit kdnnten diese Bestimmungen von den in Frage
kommenden Bietern ausschlieRlich von der bisherigen Vertragspartnerin der Auftraggeber, der B*** erfullt werden,
welche als einzige 6sterreichische Mobilfunkanbieterin entsprechend ISO-zertifiziert sei. Somit fuhrten die Punkte
1.1.4. ff LV dazu, dass nur die Ex-Monopolistin B*** erfolgreich am Vergabeverfahren teilnehmen kénne und alle
anderen in Frage kommenden Bieter auszuscheiden waren.

Die verlangte vertragliche Verpflichtung, eine Behebung der Netzstdérung im gesamten Versorgungsgebiet, das auch
entlegene landliche Gebiete und schwer zugangliche Gebirgsregionen umfasse, innerhalb von sechs Stunden zu
bewerkstelligen, sei in Ausschreibungsbedingungen véllig uniblich. Dasselbe gelte fir die einstlindige Reaktionszeit
(Beginn der Stérungsbehebung). Ein derartiger Servicestandard auch in entlegenen bzw. schwer zuganglichen
Gebieten kénne derzeit von keinem Mobilfunkanbieter in Osterreich eingehalten werden und wére mit einem véllig
unwirtschaftlichen Aufwand verbunden.

Die genannten Angaben der Auftraggeber Uber das "durchschnittliche Telefonieverhalten der BBG-Kunden" seien
derart ungenau, dass sie keinerlei Schlisse auf das tatsachliche, bisherige Telefonieverhalten der Nutzer zulassen
wlrden. Detaillierte Angaben Uber das Telefonieverhalten seien jedoch bei groRBeren Mobilfunkausschreibungen
absolut Ublich, da nur bei Kenntnis dieses genauen Telefonieverhaltens fir Mobilfunkanbieter die Méglichkeit bestehe,
ein kompetitives Angebot zu legen, was wiederum im ureigensten Interesse des jeweiligen Auftraggebers liege.
Offenbar wirden hier die den Auftraggebern bzw. der B*** als bisherigen Vertragspartner bekannten genauen
Informationen Uber das Telefonieverhalten der BBG-Benutzer bewusst verschwiegen. Dies stelle eine krasse
Benachteiligung der Antragstellerin sowie anderer Mobilfunkanbieter im Wettbewerb mit der B*** dar, da letztere
aufgrund der bisherigen Geschéftsbeziehung zu den Auftraggebern als einzige in Frage kommende Bieterin Uber
samtliche fur die Kalkulation eines kompetitiven Angebots relevanten Daten und Informationen verflige.

Mit Schriftsatz vom 16. August 2012 teilten die Auftraggeber zunachst mit, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren
keine Widerrufsenscheidung ergangen sei. Zum Sicherungsantrag brachten die Auftraggeber vor, dass ein besonderes
Interesse der Auftraggeber im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen an der Fortfihrung des Verfahrens aus
derzeitiger Sicht nicht bestehe. Hinsichtlich des Antrages auf vorlbergehende Aussetzung des gesamten
Vergabeverfahrens merkten sie an, dass es sich dabei entgegen der standigen Judikatur nicht um das "gelindeste



Mittel" handle. Die Anordnung der begehrten MaBnahme hatte letztlich die - zulasten der Antragstellerin - ergehende
Konsequenz, dass den Auftraggebern ganz allgemein auch die Moglichkeit genommen werde, Berichtigungen

vorzunehmen bzw. das Vergabeverfahren zu widerrufen.
Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 1 BVergG. Die Bundesbeschaffung GmbH
(BBQG) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich
um einen Dienstleistungsauftrag iSd 8 6 BVergG. Der geschatzte Auftragswert aller Lose betragt ca. Euro 39.000.000,--,
sodass es sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich gemall § 12 Abs 1 Z 2 BVergG handelt.Die Republik
Osterreich (Bund) ist offentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Die
Bundesbeschaffung GmbH (BBG) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag iSd Paragraph 6, BVergG. Der
geschatzte Auftragswert aller Lose betragt ca. Euro 39.000.000,--, sodass es sich um ein Verfahren im
Oberschwellenbereich gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 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 B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG ist sohin
gegeben.

Da darlber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf3 § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da dariber
hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemall Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen

zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schliel3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung gemal3 § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal’ Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr
wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MaRBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behaupteteGemali
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung
unverzuiglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete

Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die



voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme flr alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfigung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeber die Durchfihrung
des gegenstandlichen offenen Verfahrens beabsichtigt ist bzw. bereits eingeleitet wurde. Es kann aus der Sicht des
Provisorialverfahrens nichtim Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sowie auch
im Hinblick auf die zu verfligende einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der
Auftraggeber die Durchfihrung des gegenstandlichen offenen Verfahrens beabsichtigt ist bzw. bereits eingeleitet
wurde. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht

ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an
einem sodann rechtmaRigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden
einstweiligen Verfigung mussen daher - bei Nichtiiberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung
gemal 8 329 Abs 1 BVergG - MaBnahmen getroffen werden, die eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts
entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung
ermoglicht. Zur wirksamen Sicherung dieser moglicherweise bestehenden Anspriiche muss daher das Verfahren bis
zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfallige
spatere Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaligen Verfahren



erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des
Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfigung mussen
daher - bei Nichtiberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemald Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG - MalBnahmen getroffen werden, die eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende
Teilnahme am Vergabeverfahren Gber die ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung ermdglicht. Zur
wirksamen Sicherung dieser moglicherweise bestehenden Anspriiche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung
in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfdllige spatere
Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.

Zur Frage, welche der beantragten MaBnahmen im vorliegenden Fall das noch zum Ziel fihrende gelindeste Mittel iSv
§ 329 Abs 3 BVergG darstellt, ist darauf zu verweisen, dass die Mdglichkeit der Legung eines Angebotes nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonform ausgeschriebenen Vergabeverfahren erméglicht. Daher
war zur Vermeidung unumkehrbarer Tatsachen antragsgemald die Angebotsoffnung zu untersagen.Zur Frage, welche
der beantragten Malinahmen im vorliegenden Fall das noch zum Ziel fihrende gelindeste Mittel iSv Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG darstellt, ist darauf zu verweisen, dass die Mdglichkeit der Legung eines Angebotes nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonform ausgeschriebenen Vergabeverfahren erméglicht. Daher
war zur Vermeidung unumkehrbarer Tatsachen antragsgemaf die Angebotsoffnung zu untersagen.

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist
und schlieBlich, dass gemal’ § 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nur dann abzusehen
ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein
solches Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal selbst die Auftraggeber vorgebracht
haben, dass ein besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens nicht bestehe.Bei der
Interessenabwagung ist schlie3lich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist
und schlieBlich, dass gemal? Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur
dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-
3/04-4 mwN). Ein solches Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal selbst die
Auftraggeber vorgebracht haben, dass ein besonderes o6ffentliches Interesse an der FortfiUhrung des
Vergabeverfahrens nicht bestehe.

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o&ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeber gegenuber, ergibt sich, dass im

gegenstandlichen Fall vom grundsitzlichen Uberwiegen der fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfigung
sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoéglichung der
Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende
Antragstellerin ist durch eine entsprechende Malinahme Genuge zu leisten.

Hingegen war der unter Spruchpunkt 2 ersichtliche Antrag, das gesamten Vergabeverfahren auszusetzen, als
UberschieRend abzuweisen, da dem Bundesvergabeamt kein Grund ersichtlich ist, das gesamte Vergabeverfahren "still
zu legen". Die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens hatte letztlich die - zu Lasten der Antragstellerin -
ergehende Konsequenz, dass den Auftraggebern auch die Mdglichkeit genommen ware, die Ausschreibung zu
berichtigen bzw. zu widerrufen (in diesem Sinne bereits BVA 11.3.2010, N/0015-BVA/12/2010-EV14).

Schlagworte

vorlaufige MaBnahme, gelindestes Mittel, Angebotsoffnung: Untersagung;
Zuletzt aktualisiert am
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Quelle: Vergabekontrollbehérden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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