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Norm

BVergG 2006 82 716 lita sublitdd
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 §329
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs3
BVergG 2006 8345 Abs15 73

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

IS

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

u A N =

1. BVergG 2006 § 320 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

wnN

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

E o

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

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

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

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

1. BVergG 2006 § 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
4. BVergG 2006 § 345 gtiltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
5. BVergG 2006 & 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006 idgF (BVergG), durch
den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfuhrung, Instandhaltung, Instandsetzung
und Wartung, Muthgasse 11, Muthgasse 18 und Nuf3dorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011" der Universitat
far Bodenkultur Wien, Peter Jordan StralRe 70, 1190 Wien, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3
Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF (BVergG),
durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfuhrung, Instandhaltung, Instandsetzung
und Wartung, Muthgasse 11, Muthgasse 18 und Nuf3dorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011" der Universitat
far Bodenkultur Wien, Peter Jordan Straf3e 70, 1190 Wien, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag vom 30. Juli 2012 der A***, vertreten durch X*** auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem
Inhalt, "das BVA moge der Antragsgegnerin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagen, das Vergabeverfahren zu widerrufen und das gesamte
Vergabeverfahren fortzusetzen", wird insofern stattgegeben, als es der Universitat fir Bodenkultur Wien, Peter Jordan
StrafBe 70, 1190 Wien, als Auftraggeberin im Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfuihrung,
Instandhaltung, Instandsetzung und Wartung, Muthgasse 11, Muthgasse 18 und NuBdorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ
02/H173/2011" und sohin auch deren vergebender Stelle, der Universitat fir Bodenkultur Wien, Abteilung Facility
Management, Peter Jordan Stral3e 70, 1190 Wien fur die Dauer des zu N/0075-BVA/05/2012 beim Bundesvergabeamt
gefiihrten Nachprufungsverfahrens untersagt ist, das Vergabeverfahren zu widerrufen.

Ein im oben wortlich wiedergegeben Provisorialbegehren enthaltenes dartber hinausgehendes Begehren wird

abgewiesen.
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Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 328 und 329 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI. | Nr. 17/2006 idgF
(BVergG)Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz eins und 2 Ziffer eins, 328 und 329 Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF (BVergG)

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 30. Juli 2012 brachte die A*** (im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X*** zum
Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfuhrung, Instandhaltung, Instandsetzung und Wartung,
Muthgasse 11, Muthgasse 18 und NuBdorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011" der Universitat fur
Bodenkultur Wien, Peter Jordan StralRe 70, 1190 Wien (im Weiteren: Auftraggeberin) einen Nachprifungsantrag
hinsichtlich einer in diesem Vergabeverfahren ergangenen Widerrufsentscheidung vom 20. Juli 2012 im
Bundesvergabeamt (im Weiteren: BVA) ein. Dazu fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichsten zusammengefasst -
soweit fur die Entscheidung im Provisorialverfahren erforderlich - aus, dass die Auftraggeberin ein
Verhandlungsverfahren durchfihre, wozu die Antragstellerin einen Teilnahmeantrag gestellt habe und zur zweiten
Stufe zugelassen worden sei. In der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens habe die Antragstellerin sowohl die
Ausschreibungsunterlagen, eine  erste  Anfragenbeantwortung und die zweite Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen als auch "diverse Festlegungen der Auftraggeberin" angefochten. Zu den beiden ersten
Nachprifungsverfahren habe am 22. Februar 2012 im BVA ein Schlichtungsgesprach zwischen den Verfahrensparteien
und dem zustandigen Senatsvorsitzenden des BVA stattgefunden. Dabei sei die Antragstellerin als derzeitige
Dienstleistungserbringerin von der Auftraggeberin gebeten worden, diverse Unterlagen hinsichtlich der Berichtigung
der Ausschreibungsunterlagen zur Verfligung zu stellen. Im Zuge vor Ubermittlung dieser Unterlagen sei dazu von der
Antragstellerin  darauf hingewiesen worden, dass die Antragstellerin sich im Vertrauen auf eine
vergaberechtskonforme  Weiterfihrung und Zuendefihrung (sprich: Abschluss der ausgeschriebenen
Rahmenvereinbarung mit dem Bestbieter) des verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahrens bereit erklart habe, der
Auftraggeberin unentgeltlich jene Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Von der Antragstellerin waren an drei dafar
vorgesehenen Terminen samtliche in Aussicht gestellten Unterlagen Uberreicht worden. Fur die Aufarbeitung sei ihr
dadurch ein Aufwand in der H6he von rund EUR XXXX entstanden.Mit Schriftsatz vom 30. Juli 2012 brachte die A***
(im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X*** zum Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische
Betriebsfihrung, Instandhaltung, Instandsetzung und Wartung, Muthgasse 11, Muthgasse 18 und NuBdorfer Lande
11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011" der Universitat fir Bodenkultur Wien, Peter Jordan Stralle 70, 1190 Wien (im
Weiteren: Auftraggeberin) einen Nachprifungsantrag hinsichtlich einer in diesem Vergabeverfahren ergangenen
Widerrufsentscheidung vom 20. Juli 2012 im Bundesvergabeamt (im Weiteren: BVA) ein. Dazu fihrte die Antragstellerin
im Wesentlichsten zusammengefasst - soweit fur die Entscheidung im Provisorialverfahren erforderlich - aus, dass die
Auftraggeberin ein Verhandlungsverfahren durchfiihre, wozu die Antragstellerin einen Teilnahmeantrag gestellt habe
und zur zweiten Stufe zugelassen worden sei. In der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens habe die Antragstellerin
sowohl die Ausschreibungsunterlagen, eine erste Anfragenbeantwortung und die zweite Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen als auch "diverse Festlegungen der Auftraggeberin" angefochten. Zu den beiden ersten
Nachprifungsverfahren habe am 22. Februar 2012 im BVA ein Schlichtungsgesprach zwischen den Verfahrensparteien
und dem zustandigen Senatsvorsitzenden des BVA stattgefunden. Dabei sei die Antragstellerin als derzeitige
Dienstleistungserbringerin von der Auftraggeberin gebeten worden, diverse Unterlagen hinsichtlich der Berichtigung
der Ausschreibungsunterlagen zur Verfiigung zu stellen. Im Zuge vor Ubermittlung dieser Unterlagen sei dazu von der
Antragstellerin  darauf hingewiesen worden, dass die Antragstellerin sich im Vertrauen auf eine
vergaberechtskonforme  Weiterfihrung und Zuendefihrung (sprich: Abschluss der ausgeschriebenen
Rahmenvereinbarung mit dem Bestbieter) des verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahrens bereit erklért habe, der
Auftraggeberin unentgeltlich jene Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Von der Antragstellerin waren an drei dafur
vorgesehenen Terminen samtliche in Aussicht gestellten Unterlagen Uberreicht worden. Fir die Aufarbeitung sei ihr
dadurch ein Aufwand in der Héhe von rund EUR rémisch 40 entstanden.

Mit Telefax vom 20. Juli 2012 sei ihr die Widerrufsentscheidung Gbermittelt worden. Die Widerrufsentscheidung sei
gesondert anfechtbar. Da die Antragstellerin fristgerecht einen Teilnahmeantrag gestellt und zur zweiten Stufe
zugelassen worden ware, habe sie ihr Interesse am Abschluss der Rahmenvereinbarung bekundet.

Ihr drohe ein finanzieller und sonstiger Schaden. Dieser bestehe im Verlust einer Chance auf Teilnahme am
Verhandlungsverfahren und Abschluss der Rahmenvereinbarung mit ihr, sowie in der Beteiligung an einem
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gesetzeskonformen, insbesondere mit dem BVergG 2006 im Einklang stehenden Vergabeverfahren und Beteiligung an
einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen. Zudem wirde ihr zusatzlich ein
Schaden in der Hohe der bisher angelaufenen frustrierten Kosten fur das Studium der Teilnahme- und
Ausschreibungsunterlagen sowie die Erstellung des Teilnahmeantrages drohen. Des Weiteren sei ihr ein vielfacher
Aufwand durch ihre Bemuhungen in den Nachprifungsverfahren zu N/0013-BVA/05/2012, N/0018-BVA/05/2012 und
N/0026- BVA/05/2012 sowie hohe Kosten fur die anwaltliche Betreuung in den genannten Nachprifungsverfahren
angefallen. Fur die Aufbereitung der Unterlagen sei ihr nach derzeitiger Schatzung ein Aufwand in der Héhe von rund
EUR XXXX (ohne USt) entstanden. Im Falle des Widerrufs wiirde zudem auch in dieser Hohe ein Schaden anfallen.
Weiters drohe ihr ein Schaden in Form des Verlustes eines Referenzprojektes.lhr drohe ein finanzieller und sonstiger
Schaden. Dieser bestehe im Verlust einer Chance auf Teilnahme am Verhandlungsverfahren und Abschluss der
Rahmenvereinbarung mit ihr, sowie in der Beteiligung an einem gesetzeskonformen, insbesondere mit dem BVergG
2006 im Einklang stehenden Vergabeverfahren und Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe
der ausgeschriebenen Leistungen. Zudem wiurde ihr zusatzlich ein Schaden in der Hohe der bisher angelaufenen
frustrierten Kosten fir das Studium der Teilnahme- und Ausschreibungsunterlagen sowie die Erstellung des
Teilnahmeantrages drohen. Des Weiteren sei ihr ein vielfacher Aufwand durch ihre Bemihungen in den
Nachprifungsverfahren zu N/0013-BVA/05/2012, N/0018-BVA/05/2012 und N/0026- BVA/05/2012 sowie hohe Kosten
far die anwaltliche Betreuung in den genannten Nachprifungsverfahren angefallen. Fir die Aufbereitung der
Unterlagen sei ihr nach derzeitiger Schatzung ein Aufwand in der H6he von rund EUR rémisch 40 (ohne USt)
entstanden. Im Falle des Widerrufs wiirde zudem auch in dieser Hohe ein Schaden anfallen. Weiters drohe ihr ein
Schaden in Form des Verlustes eines Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen, insbesondere dem § 19
BVergG 2006 entsprechenden, Vergabeverfahrens verletzt. Dabei werde die Antragstellerin insbesondere in ihrem
Recht auf Abgabe und Bewertung eines gesetzes-, ausschreibungs- und vergabekonformen sowie chancenreichen
Angebots und als Folge auch in ihrem Recht auf Fortfihrung des Vergabeverfahrens und auf Transparenz und
Nachprufbarkeit der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin verletzt.Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht
auf Durchfihrung eines rechtskonformen, insbesondere dem Paragraph 19, BVergG 2006 entsprechenden,
Vergabeverfahrens verletzt. Dabei werde die Antragstellerin insbesondere in ihrem Recht auf Abgabe und Bewertung
eines gesetzes-, ausschreibungs- und vergabekonformen sowie chancenreichen Angebots und als Folge auch in ihrem
Recht auf Fortfihrung des Vergabeverfahrens und auf Transparenz und Nachprifbarkeit der Zuschlagsentscheidung
der Auftraggeberin verletzt.

Die Widerrufsentscheidung sei gesondert anfechtbar, der Nachprifungsantrag sei rechtzeitig, die Pauschalgebuhr in
Hohe von gesamt Euro 2.400,- (80% der festgesetzten Gebihr gem. 8 1 PauschalgebihrenvVO 2011 iVm § 318 Abs. 1Z 4
und 5 BVergG), wobei Euro 1.600,- auf den Antrag auf Nichtigerkldrung und Euro 800,-Die Widerrufsentscheidung sei
gesondert anfechtbar, der Nachprifungsantrag sei rechtzeitig, die Pauschalgebihr in Hohe von gesamt Euro 2.400,-
(80% der festgesetzten Gebihr gem. Paragraph eins, PauschalgebihrenVO 2011 in Verbindung mit Paragraph 318,
Absatz eins, Ziffer 4 und 5 BVergG), wobei Euro 1.600,- auf den Antrag auf Nichtigerklarung und Euro 800,-

auf den Antrag auf Einstweilige Verfligung entfallen wirden, waren Uberwiesen worden.

Es liege weder ein zwingender noch ein fakultativer Widerrufsgrund vor. Die in der Widerrufsentscheidung genannten
Grinde fur die Widerrufsentscheidung wirden die Auftraggeberin nicht zum Widerruf des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens berechtigen.

Zusatzlich wurden auch Antrage auf Kostenersatz der entrichteten Pauschalgebiihren und auf DurchfUhrung einer
mundlichen Verhandlung gestellt.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung verwies die Antragstellerin auf ihr Vorbringen zum
Nachprifungsantrag und fihrte dazu ergdnzend aus, dass einer einstweiligen Aussetzung der angefochtenen
Entscheidungen kein besonderes Interesse der Auftraggeberin oder der Offentlichkeit entgegenstiinden. Zudem habe
ein offentlicher Auftraggeber mit der Méglichkeit eines Nachprifungsverfahrens einschlief3lich der Verzdgerung durch
eine einstweilige Verfligung zu rechnen.

Die Auftraggeberin, Ubermittelte dem BVA am 1. August 2012 zusatzliche Unterlagen des Vergabeverfahrens und
flhrte zur beantragten einstweiligen Verfugung in einem Schriftsatz vom 31. Juli 2012 aus, dass ein besonderes



Interesse der Auftraggeberin im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen an der Fortfihrung des Verfahrens derzeit nicht
bestehe; ob ein solches potentieller Bieter bestehe, kdnne sie nicht beurteilen. Sie sprach sich jedoch ausdrucklich
gegen die Untersagung der Fortsetzung des gesamten Vergabeverfahrens aus und merkte dazu an, dass es sich hierbei
nicht um das gelindeste Mittel handle. Zusatzlich werde aus advokatorischer Vorsicht der Antrag auf Zuruck- in eventu
auf Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gestellt.

Auf der Grundlage der Stellungnahme der Antragstellerin vom 30. Juli 2012 samt Beilagen (OZ 1 = OZ 6), der
Stellungnahme der Auftraggeberin vom 31. Juli 2012 (OZ 3) und den in den Nachprifungsverfahren N/0013-
BVA/05/2012, N/0018- BVA/05/2012 und N/0026-BVA/05/2012 und den von der Auftraggeberin am 1. August
ergdnzend dazu dem BVA vorgelegten Originalunterlagen des Vergabeverfahrens (OZ 7) wird nachfolgender fiir den
verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung entscheidungserheblicher Sachverhalt
festgestellt:

Am 23. August 2011 wurde im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Union unter 2011/5160-264484 die
Bekanntmachung des verfahrensgegen-standlichen - unter der Geschaftszahl 02/H173/2011 gefihrten -
Vergabeverfahrens (Dienstleistungsauftrag) der Auftraggeberin veroffentlicht. Gegenstand der Ausschreibung ist der
Abschluss einer Rahmenvereinbarung fur die technische Betriebsfliihrung der BOKU-Objekte in der Muthgasse in 1190
Wien flir einen Zeitraum von 36 Monaten sowie einer Verldngerungsoption um weitere 24 Monate. Als Verfahrensart
wurde ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich gewahlt.

Die Antragstellerin, die im Wesentlichen die ausgeschriebenen Dienstleistungen als derzeitige Dienstleisterin erbringt,
hat im Vergabeverfahren einen Teilnahmeantrag abgegeben und wurde von der Auftraggeberin - nach Durchfihrung
des Auswahlverfahrens in der ersten Stufe - unter Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen fiir die zweite Stufe zur
Legung eines Erstangebotes aufgefordert.

Am 2. Februar 2012 hat die Antragstellerin zu diesem Vergabeverfahren beim BVA einen Nachprifungsantrag,
verbunden mit dem Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen eingebracht. In diesem unter N/0013-
BVA/05/2012 gefihrten Nachprifungsverfahren wurde eine einstweilige Verfligung mit dem Inhalt erlassen, dass der
Auftraggeberin und deren vergebender Stelle fir die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens untersagt wurde, im
Vergabeverfahren einlangende Angebote zu 6ffnen. Zusatzlich wurde das Ende der Angebotsfrist ausgesetzt. Dieses
Nachprifungsverfahren ist noch immer beim BVA anhangig. Die erlassene einstweilige Verfliigung ist nach wie vor
aufrecht.

Zusatzlich hat die Antragstellerin am 13. Februar 2012 zu diesem Vergabeverfahren beim BVA einen
Nachprifungsantrag mit dem Antrag auf Nichtigerklarung der "1. Anfragenbeantwortung und 2. Berichtigung zu den
Ausschreibungsunterlagen der 2. Stufe" eingebracht. In diesem wunter N/0018- BVA/05/2012 geflihrten
Nachprifungsverfahren wurde ebenfalls eine einstweilige Verfigung mit dem Inhalt erlassen, dass der Auftraggeberin
und deren vergebender Stelle fir die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens untersagt wurde, im Vergabeverfahren
einlangende Angebote zu o&ffnen. Zusatzlich wurde ebenfalls das Ende der Angebotsfrist ausgesetzt. Dieses
Nachprifungsverfahren ist auch noch immer beim BVA anhéngig. Die erlassene einstweilige Verfligung ist ebenfalls
nach wie vor aufrecht.

Am 23. Februar 2012 brachte die Antragstellerin beim BVA einen weiteren Nachprifungsantrag ein und beantragte die
Nichtigerklarung diverser Festlegungen der Auftraggeberin. Das BVA wies dieses Antragsbegehren mit Bescheid vom 6.
Marz 2012, N/0026-BVA/05/2012-16, zurlick, da die angefochtenen Festlegungen der Auftraggeberin nicht im
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren ergangen sind. Mit Beschluss vom 17. April 2012, 2012/04/0025-3
bestatigte der Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf § 33a VwGG diese Entscheidung und lehnte die Behandlung
der dagegen erhobenen Beschwerde der Antragstellerin ab.Am 23. Februar 2012 brachte die Antragstellerin beim BVA
einen weiteren Nachprifungsantrag ein und beantragte die Nichtigerklarung diverser Festlegungen der
Auftraggeberin. Das BVA wies dieses Antragsbegehren mit Bescheid vom 6. Marz 2012, N/0026-BVA/05/2012-16,
zuriick, da die angefochtenen Festlegungen der Auftraggeberin nicht im verfahrensgegenstandlichen
Vergabeverfahren ergangen sind. Mit Beschluss vom 17. April 2012, 2012/04/0025-3 bestatigte der
Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf Paragraph 33 a, VWGG diese Entscheidung und lehnte die Behandlung der
dagegen erhobenen Beschwerde der Antragstellerin ab.

Die Antragstellerin begrindet ihr zu N/0013-BVA/05/2012 protokolliertes Begehren auf Nichtigerklarung der
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Ausschreibungsunterlagen auch damit, dass diese unvollstandig waren bzw. falsche Angeben enthalten wirden, um
darauf aufbauend ein vergaberechtskonformes Angebot erstellen zu kdnnen. Die im Vergabeverfahren zur Verfigung
gestellten Ausschreibungsunterlagen waren derart, dass die Angebotserstellung nur bei vergaberechtswidriger
Ubernahme nichtkalkulierbarer Risiken méglich sei.

Dieses Vorbringen aufgreifend wurde unter Hinweis auf§ 45 Abs. 3 AVG vom Senatsvorsitzenden zu einem
Schlichtungsgesprach eingeladen, das am 22. Februar 2012 im Bundesvergabeamt stattfand. Im Zuge dieses zu
N/0013-BVA/05/2012 und N/0018-BVA/05/2012 gefuhrten Schlichtungsgespraches wurde von der Antragstellerin und
der Auftraggeberin gemeinsam der Antrag auf Aussetzung der Frist des § 326 BVergG auf vorerst unbestimmte Zeit
gestellt. Weiter wurde dabei die Antragstellerin als derzeitige Dienstleistungserbringerin von der AG gebeten, diverse
Unterlagen hinsichtlich der Berichtigung der Ausschreibungsunterlage zur Verfligung zu stellen. Die Antragstellerin
sagte dies zu. Von der Auftraggeberin nachgefragt, mit welchen zusatzlichen Kosten durch die Zurverfigungstellung
der Unterlagen fUr die Auftraggeberin zu rechnen sei, gab der Geschaftsfihrer der Antragstellerin DI M*** zy
verstehen, dass diese Leistung unentgeltlich erfolgen wiirde, was Uber zusatzliche Nachfrage des Senatsvorsitzenden
von DI M*** am 22. Februar 2012 noch einmal bestatigt wurde.Dieses Vorbringen aufgreifend wurde unter Hinweis
auf Paragraph 45, Absatz 3, AVG vom Senatsvorsitzenden zu einem Schlichtungsgesprach eingeladen, das am 22.
Februar 2012 im Bundesvergabeamt stattfand. Im Zuge dieses zu N/0013-BVA/05/2012 und N/0018-BVA/05/2012
gefiihrten Schlichtungsgespraches wurde von der Antragstellerin und der Auftraggeberin gemeinsam der Antrag auf
Aussetzung der Frist des Paragraph 326, BVergG auf vorerst unbestimmte Zeit gestellt. Weiter wurde dabei die
Antragstellerin als derzeitige Dienstleistungserbringerin von der AG gebeten, diverse Unterlagen hinsichtlich der
Berichtigung der Ausschreibungsunterlage zur Verflgung zu stellen. Die Antragstellerin sagte dies zu. Von der
Auftraggeberin nachgefragt, mit welchen zusatzlichen Kosten durch die Zurverfiigungstellung der Unterlagen fur die
Auftraggeberin zu rechnen sei, gab der Geschaftsfihrer der Antragstellerin DI M*** zu verstehen, dass diese Leistung
unentgeltlich erfolgen wirde, was Uber zusatzliche Nachfrage des Senatsvorsitzenden von DI M*** am 22. Februar
2012 noch einmal bestatigt wurde.

Letztlich wurden von der Antragstellerin drei duRerst umfangreiche Unterlagenkonvolute (jeweils mehrere tausend
DIN A4 bzw. auch DIN A3 Seiten) am 10. April 2012, am 11. Mai 2012 und am 15 Juni 2012 zur Verflgung gestellt.

Mit Telefax vom 20. Juli 2012 wurde der Antragstellerin die verfahrensgegenstandliche Widerrufsentscheidung
zugestellt. Der dagegen erhobene Nachprifungsantrag wurde von Antragstellerin am 30. Juli 2012 um 14.58 Uhr auf
elektronischem Weg eingebracht.

Die Antragstellerin hat fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
Pauschalgeblhren von gesamt Euro 2.400.-- entrichtet.

Im Vergabeverfahren wurde ein Zuschlag nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde bislang nicht widerrufen.
Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswurdigung zugrunde:

Der wiedergegebene Sachverhalt ergibt sich aus den bisherigen Angaben der Parteien und den bisher vorliegenden
Unterlagen des Vergabeverfahrens bzw. der zu N/0013-BVA/05/2012, N/0018-BVA/05/2012 und N/0026-BVA/0572012
geflihrten Vergabekontrollverfahren. Widerspruchlichkeiten dazu liegen nicht vor.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zur Anwendbarkeit des BVergG 2006 und zur Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 15/2010 wurde mitBGBI | Nr. 10/2012, kundgemacht am 16.
Februar 2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der 88 52 Abs. 1 und 2, 55 Abs. 2 bis 6,
216 Abs. 1 und 2 und 219 Abs. 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1. April
2012, in Kraft getreten. Gemall § 345 Abs. 15 Z 3 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesvergabegesetzes BGBI | Nr. 10/2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende zu fuhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 10/2012, beim Bundesvergabeamt
anhangige Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung
der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,
kundgemacht am 16. Februar 2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der Paragraphen
52, Absatz eins und 2, 55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und 219 Absatz 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung
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zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1. April 2012, in Kraft getreten. Gemal3 Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3,
BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10
aus 2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,, beim Bundesvergabeamt anhangige
Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren.

Dies hat zur Folge, dass das BVA fir die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprufungsantrag zugrundliegenden
Vergabeverfahrens, das vor dem 1. April 2012 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr. 15/2010 heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim Bundesvergabeamt unter der Aktenzahl
N/0075-BVA/05/2012 am 30. Juli 2012 protokollierte Nachprifungsverfahren nach dem 1. April 2012 anhangig gemacht
wurde, sind fir dieses Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr.
10/2012 maligeblich.Dies hat zur Folge, dass das BVA fiir die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag
zugrundliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 1. April 2012 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG
in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche,
beim Bundesvergabeamt wunter der Aktenzahl N/0075-BVA/05/2012 am 30. Juli 2012 protokollierte
Nachprifungsverfahren nach dem 1. April 2012 anhangig gemacht wurde, sind fur dieses Nachprifungsverfahren die
Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, mal3geblich.

Die Universitat fur Bodenkultur Wien ist 6ffentlicher Auftraggeber gemald § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl. bspw. BVA vom 15.
Februar 2012, N/0018-BVA/12/2011-EV4 und die darin zitierte Vorjudikatur).Die Universitat fir Bodenkultur Wien ist
offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche bspw. BVA vom 15. Februar
2012, N/0018-BVA/12/2011-EV4 und die darin zitierte Vorjudikatur).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprifungsantrag gemald § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung erflllt die formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit
einem Nachprufungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung erflllt die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Gemald § 321 Abs. 1 BVergG sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung mittels Telefax binnen zehn Tagen einzubringen. Der am 30. Juli 2012 eingebrachte
gegenstandliche Nachprifungsantrag ist rechtzeitig.GemaR Paragraph 321, Absatz eins, BVergG sind Antrage auf
Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer Ubermittlung der Entscheidung mittels Telefax
binnen zehn Tagen einzubringen. Der am 30. Juli 2012 eingebrachte gegenstandliche Nachprifungsantrag ist
rechtzeitig.

Gemall § 2 Z 16 lit. a sublit. dd ist im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung auch die
Widerrufsentscheidung gesondert anfechtbar.Gemal} Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, ist im
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung auch die Widerrufsentscheidung gesondert anfechtbar.

Das Vergabeverfahren wurde bislang nicht widerrufen und der Zuschlag nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher
gemal § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Das Vergabeverfahren wurde
bislang nicht widerrufen und der Zuschlag nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemaR Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung
unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaRnahmen anzuordnen,
die notig 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 §8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
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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 Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal} Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf

Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Gemal’ 8 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige Mal3nahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige
Malnahme zu verfigen.

Der im gegenstandlichen Vergabeverfahren logisch folgende nachste Schritt ware der Widerruf des Vergabeverfahrens.

Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachpriafungsbegehren obsiegt.
Sofern weiterhin die Erklarung des Widerrufs moglich ware, wirde das bedeuten, dass das Vergabeverfahren in
weiterer Folge auch widerrufen werden wirde. Ware der Widerruf des Vergabeverfahrens - wie von der Antragstellerin
behauptet - vergaberechtswidrig, wirde das bedeuten, dass unter Berlcksichtigung von § 320 Abs. 1 BVergG eine
Zustandigkeit des BVA zur Nichtigerkldarung dieses Widerrufes dann nicht mehr gegeben wdare. Daher war dem
Antragsbegehren auf Untersagung des Widerrufes des Vergabeverfahrens stattzugeben.Es kann nicht ganzlich
ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachprufungsbegehren obsiegt. Sofern weiterhin die
Erklarung des Widerrufs moglich ware, wirde das bedeuten, dass das Vergabeverfahren in weiterer Folge auch
widerrufen werden wirde. Ware der Widerruf des Vergabeverfahrens - wie von der Antragstellerin behauptet -
vergaberechtswidrig, wirde das bedeuten, dass unter Berucksichtigung von Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eine
Zustandigkeit des BVA zur Nichtigerklarung dieses Widerrufes dann nicht mehr gegeben wéare. Daher war dem
Antragsbegehren auf Untersagung des Widerrufes des Vergabeverfahrens stattzugeben.

Sofern die Auftraggeberin sich gegen die Untersagung, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen, ausspricht, ist ihr
beizupflichten. Bei der Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens handelt es sich nicht um die gelindeste
noch zum Ziel fihrende MaRnahme gemall § 329 Abs. 3 BVergG. Eine Fortfihrung des Vergabeverfahrens ist der
Intention der Auftraggeberin, die eine Beendigung des Vergabeverfahrens durch den Widerruf des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens vorsieht, ohnehin nicht zu entnehmen. Dem diesbezlglichen Antragsbegehren war daher keine
Folge zu geben.Sofern die Auftraggeberin sich gegen die Untersagung, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen,
ausspricht, ist ihr beizupflichten. Bei der Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens handelt es sich nicht um
die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBnahme gemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG. Eine Fortfihrung des
Vergabeverfahrens ist der Intention der Auftraggeberin, die eine Beendigung des Vergabeverfahrens durch den
Widerruf des gegenstandlichen Vergabeverfahrens vorsieht, ohnehin nicht zu entnehmen. Dem diesbezlglichen
Antragsbegehren war daher keine Folge zu geben.

Der Auftraggeberin wurde ausdricklich die Moglichkeit eingerdumt, sich gegen die beantragte einstweilige Verfigung
auszusprechen und Griinde vorzutragen, die gegen deren Erlassung sprechen. Sie hat in ihrer Stellungnahme vom 7.
Februar ausgefihrt, dass ihrerseits kein besonderes Interesse im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen an der
FortfUhrung des Verfahrens bestehe. Auch der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende sieht keine Umstande,
die gegen die Erlassung der einstweiligen Verflgung sprechen.

Wenn die Auftraggeberin "aus advokatorischer Vorsicht" den Antrag auf Zurtck- in eventu Abweisung des Antrages auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung stellt, vermag der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende in einer



advokatorischen Vorsicht kein vergaberechtsrelevantes Substrat zu erkennen, das zu einer Zurlck- oder Abweisung
des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fuhren kénnte bzw. fihren musste.

Somit war dem diesbezlglichen Provisorialbegehren unter Berlcksichtigung der gelindesten noch zum Ziel fihrenden
vorlaufigen MalRnahme zu entsprechen. Die Dauer der vorlaufigen MalBnahmen war unter Hinweis auf § 326 BVergG
mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens zu begrenzen. Dazu wird hingewiesen, dass mit der Zustellung der
Endentscheidung in der Hauptsache an die Parteien im Nachprufungsverfahren die einstweilige Verfigung auBer Kraft
tritt.Somit war dem diesbezuglichen Provisorialbegehren unter Berlcksichtigung der gelindesten noch zum Ziel
fuhrenden vorlaufigen Malinahme zu entsprechen. Die Dauer der vorlaufigen Malinahmen war unter Hinweis auf
Paragraph 326, BVergG mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu begrenzen. Dazu wird hingewiesen, dass mit
der Zustellung der Endentscheidung in der Hauptsache an die Parteien im Nachprifungsverfahren die einstweilige
Verflgung auBBer Kraft tritt.

Schlagworte

Einstweilige Verflgung, gelindestes Mittel;
Zuletzt aktualisiert am

11.10.2012

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