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BVergG 2006 8129 Abs5

BVergG 2006 8129 Abs7

BVergG 2006 8319
1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, sowie Dr. Walter Fuchs als
Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren
gemal § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 in der Fassung der Novelle BGBI | Nr. 10/2012 (BVergG), betreffend das
Vergabeverfahren "SAPDL2012" (interne GZ: 6104/2-K-BE/12), des Auftraggebers Bundesrechenzentrum GmbH,
Hintere Zollamtsstral3e 4, 1030 Wien, vertreten durch die X***, ilber den Antrag der A***, vertreten durch Y*** vom
30.4.2012, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia
Stiefelmeyer, sowie Dr. Walter Fuchs als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemafld Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 in der Fassung
der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG), betreffend das Vergabeverfahren "SAPDL2012"
(interne GZ: 6104/2-K-BE/12), des Auftraggebers Bundesrechenzentrum GmbH, Hintere ZollamtsstraRe 4, 1030 Wien,
vertreten durch die X***, Gber den Antrag der A***, vertreten durch Y***, vom 30.4.2012, wie folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Der Antrag, gerichtet auf Nichtigerklarung "der von der Auftraggeberin mit Telefax vom 19.04.2012 mitgeteilten
Entscheidung, das Angebot der Antragstellerin vom 27.03.2012 gemaR & 129 Abs. 1 Z 5 und Z 7 BVergG
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auszuscheiden", wird abgewiesen.Der Antrag, gerichtet auf Nichtigerklarung "der von der Auftraggeberin mit Telefax
vom 19.04.2012 mitgeteilten Entscheidung, das Angebot der Antragstellerin vom 27.03.2012 gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG auszuscheiden", wird abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der auf Ersatz der fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung sowie fur den Nachprifungsantrag
entrichteten Pauschalgeblihren binnen 2 Wochen zu Handen des ausgewiesenen Vertreters der Antragstellerin
gerichtete Antrag wird abgewiesen.

Begrindung

Mit EU-weiter Bekanntmachung, versendet am 10.2.2012, GZ 2012/S 31-050141, schrieb der Auftraggeber den
gegenstandlichen Dienstleistungsauftrag (Dienstleistungskategorie Nr. 7) in einem offenen Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich aus. Das gegenstandliche Verfahren wird zur Ermittlung von jeweils 5
Rahmenvereinbarungspartnern je Teilleistung (Teilleistung 1 "SAP for Public Sector", Teilleistung 2 "Human Capital
Management", Teilleistung 3 "SAP Business Warehouse" und Teilleistung 4 "SAP-Basis Dienstleistungen") durchgeflhrt.
Das Ende der Angebotsfrist war mit 11.4.2012, 10:00 Uhr, festgelegt (siehe GZ 2012/S 59- 095163). Zu jeder der 4
Teilleistungen konnte ein Angebot gelegt werden. Die Antragstellerin hat fristgerecht ein Angebot fir die Teilleistungen
"SAP for Public Sector" und "SAP Business Warehouse" gelegt.

Mit Telefax vom 19.4.2012 wurde der Antragstellerin Folgendes mitgeteilt:

"(...)

Gemal} Teil A, Punkt 25 hat der Bieter mit Abgabe des Angebots ein Vadium in Héhe von Euro 20.000 zu leisten und
dem Angebot den Nachweis Uber den Erlag dieses Vadiums bei einem in der Europaischen Union bzw im EWR
ansassigen Kreditinstitut bester Bonitdt in Form des Originaldokuments einer bis zum 08.10.2012 befristeten,
unwiderruflichen, abstrakten Bankgarantie laut Muster (Teil D) beizulegen.

GemalB Teil A, Punkt 25 stellt das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei Angebotséffnung einen
unbehebbaren Mangel dar und fuhrt zur Ausscheidung des Angebotes gemall 8 129 Abs. 1 Z 5 BVergG. Ihrem Angebot
liegt als Beilage 6 ein Vadium in Form einer Bankgarantie in der geforderten Hohe bei. Jedoch handelt es sich bei der
beigelegten Bankgarantie nicht, wie ausdricklich im Teil A, Punkt 25, gefordert, um ein Originaldokument, sondern
eindeutig um eine Kopie.Gemal} Teil A, Punkt 25 stellt das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei
Angebotsoffnung einen unbehebbaren Mangel dar und fuhrt zur Ausscheidung des Angebotes gemaR Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG. lhrem Angebot liegt als Beilage 6 ein Vadium in Form einer Bankgarantie in der
geforderten Hohe bei. Jedoch handelt es sich bei der beigelegten Bankgarantie nicht, wie ausdricklich im Teil A, Punkt
25, gefordert, um ein Originaldokument, sondern eindeutig um eine Kopie.

Das Fehlen einer originalen Bankgarantie stellt einen unbehebbaren Mangel dar und fuhrt zur Ausscheidung des
Angebotes.

Die Bundesrechenzentrum GmbH teilt Ihnen daher mit, dass Ihr Angebot zum gegenstandlichen Vergabeverfahren mit
diesem Schreiben gemaR § 129 Abs. 1 Z 5 und Z 7 BVergG aus dem oben angefiihrten Grund ausgeschieden wird.
(...)"Die Bundesrechenzentrum GmbH teilt lhnen daher mit, dass lhr Angebot zum gegenstandlichen Vergabeverfahren
mit diesem Schreiben gemal} Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG aus dem oben angefiihrten
Grund ausgeschieden wird. (...)"

Gegen diese Ausscheidensentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in dem die Antragstellerin in
ihren Schriftsatzen vom 30.4.2012 und 18.5.2012 vorbringt, diese sei rechtswidrig. Die Auftraggeberin (Anm.: gemeint
wohl Antragstellerin) habe mit Abgabe ihres Angebotes ein ausschreibungskonformes Vadium geleistet. Dazu sei die
Bankgarantieerklarung der XXX vom  16.3.2012 an  "Bundesrechenzentrum  GmbHGegen  diese
Ausscheidensentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in dem die Antragstellerin in ihren
Schriftsatzen vom 30.4.2012 und 18.5.2012 vorbringt, diese sei rechtswidrig. Die Auftraggeberin Anmerkung, gemeint
wohl Antragstellerin) habe mit Abgabe ihres Angebotes ein ausschreibungskonformes Vadium geleistet. Dazu sei die
Bankgarantieerklarung der romisch 30 vom 16.3.2012 an "Bundesrechenzentrum GmbH

Abteilung Beschaffung und Recht,



Herrn XXX,Herrn romisch 30,
Hintere Zollamtsstr. 4,
A-1030 Wien"

vorgelegt worden. Diese Bankgarantieerkldrung sei explizit fur das verfahrensgegenstandliche Vergabeverfahren
erstellt und sei keine allgemein gehaltene Bankgarantie ohne jeglichen Bezug auf das konkrete Verfahren. Die in Punkt
2 der Bankgarantieerklarung von der XXX Ubernommene Haftung in Hoéhe von Euro 20.000 entspreche der in Punkt 25
des Teils A der Ausschreibungsunterlage geforderten Hohe des Vadiums. Auch die Ubrigen in der
Bankgarantieerklarung enthaltenen Zusicherungen wirden samtliche Inhaltsanforderungen der
Bundesrechenzentrum GmbH in den Ausschreibungsunterlagen erfullen. Diese Bankgarantieerkldrung habe die
Antragstellerin mit dem Angebot in einer kopierten Fassung des Originals der Bundesrechenzentrum GmbH vorgelegt.
Wenngleich die geforderte Bankgarantie lediglich in Kopie vorgelegt worden sei, sei damit sichergestellt, dass die
Antragstellerin dieses Erfordernis erfulle. Das Nachreichen der bereits vorgelegten Bankgarantie im Original stelle
somit einen behebbaren Mangel dar. Auch wenn der Auftraggeber in seinen Ausschreibungsunterlagen auf diesen
Mangel hingewiesen habe, sei dies jedoch kein unbehebbarer Mangel.vorgelegt worden. Diese Bankgarantieerklarung
sei explizit fur das verfahrensgegenstandliche Vergabeverfahren erstellt und sei keine allgemein gehaltene
Bankgarantie ohne jeglichen Bezug auf das konkrete Verfahren. Die in Punkt 2 der Bankgarantieerklarung von der
romisch 30 Gbernommene Haftung in HOhe von Euro 20.000 entspreche der in Punkt 25 des Teils A der
Ausschreibungsunterlage geforderten Hohe des Vadiums. Auch die Gbrigen in der Bankgarantieerkldrung enthaltenen
Zusicherungen wuirden samtliche Inhaltsanforderungen der Bundesrechenzentrum GmbH in den
Ausschreibungsunterlagen erfullen. Diese Bankgarantieerklarung habe die Antragstellerin mit dem Angebot in einer
kopierten Fassung des Originals der Bundesrechenzentrum GmbH vorgelegt. Wenngleich die geforderte Bankgarantie
lediglich in Kopie vorgelegt worden sei, sei damit sichergestellt, dass die Antragstellerin dieses Erfordernis erfulle. Das
Nachreichen der bereits vorgelegten Bankgarantie im Original stelle somit einen behebbaren Mangel dar. Auch wenn
der Auftraggeber in seinen Ausschreibungsunterlagen auf diesen Mangel hingewiesen habe, sei dies jedoch kein
unbehebbarer Mangel.

Allein auf Grund der Regelungen in § 129 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 sei im Falle der Vorlage einer Kopie des Nachweises
Uber die Sicherstellung nach der Rechtsprechung von einem behebbaren Mangel auszugehen. Eine Nachforderung
durch den Auftraggeber sei jedoch nicht erfolgt. Zudem hatte die Nachforderung des Originals der Bankgarantie durch
die Bundesrechenzentrum GmbH die Antragstellerin auch nicht besser gestellt. Sinn und Zweck der Vorlage eines
originalen Nachweises einer Bankgarantie sei insbesondere sicherzustellen, dass eine Bankgarantie von einem Bieter
nicht mehrfach verwendet oder zweckentfremdet werde. Gerade dieser Umstand werde jedoch durch die
Personalisierung in der verfahrensgegenstandlichen Bankgarantie verhindert.Allein auf Grund der Regelungen in
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 sei im Falle der Vorlage einer Kopie des Nachweises Uber die
Sicherstellung nach der Rechtsprechung von einem behebbaren Mangel auszugehen. Eine Nachforderung durch den
Auftraggeber sei jedoch nicht erfolgt. Zudem hatte die Nachforderung des Originals der Bankgarantie durch die
Bundesrechenzentrum GmbH die Antragstellerin auch nicht besser gestellt. Sinn und Zweck der Vorlage eines
originalen Nachweises einer Bankgarantie sei insbesondere sicherzustellen, dass eine Bankgarantie von einem Bieter
nicht mehrfach verwendet oder zweckentfremdet werde. Gerade dieser Umstand werde jedoch durch die
Personalisierung in der verfahrensgegenstandlichen Bankgarantie verhindert.

Sofern das Fehlen des Originaldokumentes im Zeitpunkt der Angebotsoffnung einen "Mangel" darstelle, handle es sich
daher jedenfalls um einen behebbaren Mangel. Von einer Besserstellung der Antragstellerin durch Nachreichen des
ohnehin bereits der Bundesrechenzentrum GmbH vorliegenden Vadiums (nunmehr) im Original kénne sohin keine
Rede sein.

§ 85 Abs. 2 BVergG 2006 lege fest, dass bei einem Verlangen eines Mittels zur Sicherstellung in den
Ausschreibungsunterlagen vom Auftraggeber als ein derartiges Mittel eine Bankgarantie festzulegen sei. Eine solche
Bankgarantie konne nach dem klaren gesetzlichen Wortlaut "nach Wahl des zur Sicherstellung Verpflichteten durch
eine entsprechende Rucklassversicherung oder durch Bargeld oder durch Bareinlagen in entsprechender Hohe ersetzt
werden." Daraus folge, dass die Antragstellerin statt der geforderten Bankgarantie ebenso eines der in § 85 Abs. 2
BVergG 2006 genannten anderen Mittel zur Sicherstellung hatte wahlen kdnnen. Demnach bestehe ein Wahlrecht fur



denjenigen, der eine vom Auftraggeber geforderte Sicherstellung nachzuweisen habe. Hatte die Antragstellerin etwa
gemeinsam mit dem Angebot als Vadium den Betrag in Hohe von Euro 20.000 in bar erlegt, ware das Angebot - nach
der Logik des Auftraggebers - ebenso auszuscheiden gewesen, da die Nichtvorlage des Originaldokumentes der
Bankgarantie zu einem unbehebbaren Mangel erklart worden sei. Dies wolle wohl selbst der Auftraggeber nicht
behaupten. Hieraus sei bereits leicht erkennbar, dass die Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers mit dem
geltenden Vergaberecht nicht vereinbar und diese Entscheidung sohin fur nichtig zu erklaren sei. An dieser Tatsache
andere auch der Umstand sogenannter bestandfester Ausschreibungsunterlagen - wie vom Auftraggeber behauptet -
nichts.Paragraph 85, Absatz 2, BVergG 2006 lege fest, dass bei einem Verlangen eines Mittels zur Sicherstellung in den
Ausschreibungsunterlagen vom Auftraggeber als ein derartiges Mittel eine Bankgarantie festzulegen sei. Eine solche
Bankgarantie konne nach dem klaren gesetzlichen Wortlaut "nach Wahl des zur Sicherstellung Verpflichteten durch
eine entsprechende Rucklassversicherung oder durch Bargeld oder durch Bareinlagen in entsprechender Hohe ersetzt
werden." Daraus folge, dass die Antragstellerin statt der geforderten Bankgarantie ebenso eines der in Paragraph 85,
Absatz 2, BVergG 2006 genannten anderen Mittel zur Sicherstellung hatte wahlen kénnen. Demnach bestehe ein
Wahlrecht fur denjenigen, der eine vom Auftraggeber geforderte Sicherstellung nachzuweisen habe. Hatte die
Antragstellerin etwa gemeinsam mit dem Angebot als Vadium den Betrag in Héhe von Euro 20.000 in bar erlegt, ware
das Angebot - nach der Logik des Auftraggebers - ebenso auszuscheiden gewesen, da die Nichtvorlage des
Originaldokumentes der Bankgarantie zu einem unbehebbaren Mangel erklart worden sei. Dies wolle wohl selbst der
Auftraggeber nicht behaupten. Hieraus sei bereits leicht erkennbar, dass die Ausscheidensentscheidung des
Auftraggebers mit dem geltenden Vergaberecht nicht vereinbar und diese Entscheidung sohin fur nichtig zu erklaren
sei. An dieser Tatsache dndere auch der Umstand sogenannter bestandfester Ausschreibungsunterlagen - wie vom
Auftraggeber behauptet - nichts.

In diesem Sinne habe das BVA entschieden, dass Mangel, die ein Vadium betreffen, das tatsachlich gelegt und bei
Angebotsoffnung nachgewiesen wurde, nach der vom VwGH entwickelten Judikatur zur Abgrenzung von behebbaren
und unbehebbaren Mangeln (VWGH 25.2.2004, ZI 2003/04/0186) zu beurteilen seien (BVA 22.08.2008, N/0065-
BVA/14/2008-31). Durch die Nachreichung des Originaldokumentes Uber eine im erforderlichen Zeitpunkt der
Angebotsoffnung vorhandene und bei Angebotslegung mittels einer Kopie des Versicherungsdokumentes
nachgewiesene Sicherstellung kdnne ein Bieter seine Wettbewerbsstellung auch nicht verbessern.

Auch die B-VKK habe ausgefiihrt, dass die Vorlage der Bankgarantie im Original zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung
nicht erforderlich sei (vgl. B-VKK vom 8.5.1996, S-13/96-15). DarUber hinaus habe die von der Antragstellerin
beigebrachte Bankgarantie genau jenen vom Auftraggeber geforderten Text beinhaltet und hatte vom Auftraggeber -
auch mittels der ihm vorliegenden Kopie - in Anspruch genommen werden kdnnen.Auch die B-VKK habe ausgefuhrt,
dass die Vorlage der Bankgarantie im Original zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht erforderlich sei vergleiche B-
VKK vom 8.5.1996, S-13/96-15). Dartber hinaus habe die von der Antragstellerin beigebrachte Bankgarantie genau
jenen vom Auftraggeber geforderten Text beinhaltet und hatte vom Auftraggeber - auch mittels der ihm vorliegenden
Kopie - in Anspruch genommen werden kénnen.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch die Ubersendung der umfangreichen
Angebotsunterlagen eindeutig dargelegt.

Durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung drohe der Antragstellerin einerseits ein
finanzieller Schaden in Form des frustrierten Aufwands fir die bisherige Beteiligung am Vergabeverfahren sowie der
bisher angefallenen Kosten der rechtsfreundlichen Beratung und der entrichteten Pauschalgebihren, sowie
andererseits durch entgangenen Deckungsbeitrag. Darlber hinaus drohe der Entgang eines wichtigen
Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich in ihren Rechten auf Zuschlagserteilung, auf ordnungsgemaRe Durchfihrung des
Vergabeverfahrens, auf rechtskonforme Prifung der Angebote, auf Gleichbehandlung der Bieter, auf Vergleichbarkeit
der Angebote, auf Nichtberlcksichtigung des in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangers, auf Ausscheidung des
far die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Angebotes und auf die DurchfUhrung eines rechtskonformen
Vergabeverfahrens verletzt.

Mit Schriftsatz vom 3.5.2012 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Der Auftragswert
der beiden Teilleistungen "SAP for Public Sector" und "SAP Business Warehouse" sei im Oberschwellenbereich gelegen.


https://www.jusline.at/entscheidung/40476

Das Verfahren befinde sich im Stadium nach der Angebotséffnung, derzeit wirden die eingereichten Angebote
gepruft. Teilweise seien bereits aufgrund formaler Mangel Angebote ausgeschieden worden. In weiteren Schriftsatzen
vom 10.5.2012 und 24.5.2012 brachte der Auftraggeber vor, das Angebot der Antragstellerin, dem lediglich eine Kopie
der Bankgarantie Uber die Leistung des Vadiums beigelegt gewesen sei, sei gemal3 8 129 Abs. 1 Z 5 und Z 7 BVergG
auszuscheiden gewesen, zumal - entgegen den bestandfesten Ausschreibungsunterlagen - der Nachweis Uber die
Sicherstellung in Form der Bankgarantie laut Muster (Teil D) nicht in Form des Originaldokumentes vorgelegt und
somit ein den Ausschreibungsunterlagen widersprechendes Angebot gelegt worden sei.Mit Schriftsatz vom 3.5.2012
erteilte der Auftraggeber allgemeine Ausklinfte zum Vergabeverfahren. Der Auftragswert der beiden Teilleistungen
"SAP for Public Sector" und "SAP Business Warehouse" sei im Oberschwellenbereich gelegen. Das Verfahren befinde
sich im Stadium nach der Angebotsoffnung, derzeit wirden die eingereichten Angebote geprift. Teilweise seien bereits
aufgrund formaler Mangel Angebote ausgeschieden worden. In weiteren Schriftsdtzen vom 10.5.2012 und 24.5.2012
brachte der Auftraggeber vor, das Angebot der Antragstellerin, dem lediglich eine Kopie der Bankgarantie Uber die
Leistung des Vadiums beigelegt gewesen sei, sei gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG
auszuscheiden gewesen, zumal - entgegen den bestandfesten Ausschreibungsunterlagen - der Nachweis Uber die
Sicherstellung in Form der Bankgarantie laut Muster (Teil D) nicht in Form des Originaldokumentes vorgelegt und
somit ein den Ausschreibungsunterlagen widersprechendes Angebot gelegt worden sei.

Die Frage der Behebbar- bzw. Unbehebbarkeit eines Mangels stelle es sich nur im Zusammenhang mit dem
Ausscheidungsgrund des § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006, namlich im Falle des Vorliegens fehlerhafter oder
unvollstandiger Angebote. Zwar habe der Auftraggeber aus advokatischer Vorsicht die Ausscheidensentscheidung
auch auf § 129 Abs. 1 Z 7 leg. cit. gestitzt, jedoch weiters auch auf 8 129 Abs. 1 Z 5 leg. cit., wonach Angebote, bei
denen ein Vadium verlangt wurde, dessen Nachweis bei Angebotséffnung jedoch fehlt, auszuscheiden seien. Zwar sei
ein Angebot, dessen Vadiumsnachweis bei Angebotsoéffnung fehle, auch ein "fehlerhaftes oder unvollstandiges"
Angebot im Sinne des § 129 Abs. 1 Z 7 leg. cit.,, der Gesetzgeber habe jedoch fir den Fall des fehlenden
Vadiumsnachweises einen eigenen Ausscheidenstatbestand im Gesetz aufgenommen, der - wollte man dem
Gesetzgeber nicht die Schaffung toten Rechts unterstellen - als lex specialis zu § 129 Abs. 1 Z 7 leg. cit. anzusehen sei. §
129 Abs. 1 Z 5 leg. cit. unterscheide gerade nicht zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln, so dass bei der
Prifung dieses Ausscheidenstatbestandes die Frage nach der Behebbar- bzw. Unbehebbarkeit eines Mangels zu
unterbleiben habe. Ware namlich auch im Rahmen des § 129 Abs. 1 Z 5 leg. cit. eine derartige Prifung notwendig, so
stelle sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit dieser Norm, kdnnten ja dann alle unter diese Ziffer fallenden
Ausscheidensgrinde unter die Ziffer 7 des § 129 Abs. 1 leg. cit. subsumiert werden. Da dem Auftraggeber gemaR § 85
Abs. 2 BVergG 2006 ausschlieBlich die Méglichkeit offen stehe, als Mittel zur Sicherstellung eine Bankgarantie
festzulegen, habe der Auftraggeber vollig zu Recht und im Einklang mit den vergaberechtlichen Vorschriften in Punkt
25 Teil A. der Ausschreibungsunterlagen die Vorlage einer Bankgarantie vorgeschrieben. Dies weiters mit der
bestandfesten Einschrankung, dass das Originaldokument bereits mit dem Angebot vorgelegt werden musse. Sehe
somit der Auftraggeber bestandfest vor, dass der Nachweis durch Vorlage der Originalbankgarantie mit dem Angebot
bei sonstigem Ausscheiden zu erbringen sei, so misse der Bieter, sofern er als Mittel zur Sicherstellung beispielsweise
eine Ruicklassversicherung wahle, ebenfalls das Originalversicherungsdokument vorlegen, da nur dieses
Originaldokument als "entsprechend" im Sinne des 8§ 85 Abs. 2 2. Satz leg. cit. anzusehen sei. Entscheide sich der Bieter
far den Barerlag, so habe er bereits mit dem direkten Erlag dieses Betrages beim Auftraggeber den Nachweis Uber den
Erlag des Vadiums erbracht. Die Frage des weiteren Nachweises erlbrige sich in diesem Fall. Der von der
Antragstellerin ins Treffen gefiihrte Vergleich sei jedoch schon deshalb irrelevant, dass sie sich selbst nicht fur die
Inanspruchnahme ihres Wahlrechtes gemalR § 85 Abs. 2 BVergG 2006 entschieden habe, sondern sich des vom
Auftraggeber vorgesehenen Mittels zur Sicherstellung, namlich der Bankgarantie - jedoch nicht im Original - bedient
habe. Die Antragstellerin habe bereits an vom Auftraggeber durchgeflhrten Vergabeverfahren teilgenommen, wobei
in dieser Ausschreibung die wortlich idente Formulierung bezuglich des Vadiums und dessen Nachweises verwendet
worden sei. Dabei habe die Antragstellerin die Originalbankgarantie als Nachweis des Erlages des Vadiums
vorgelegt.Die Frage der Behebbar- bzw. Unbehebbarkeit eines Mangels stelle es sich nur im Zusammenhang mit dem
Ausscheidungsgrund des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006, namlich im Falle des Vorliegens
fehlerhafter oder unvollstandiger Angebote. Zwar habe der Auftraggeber aus advokatischer Vorsicht die
Ausscheidensentscheidung auch auf Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit. gestutzt, jedoch weiters auch auf
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5, leg. cit, wonach Angebote, bei denen ein Vadium verlangt wurde, dessen



Nachweis bei Angebotséffnung jedoch fehlt, auszuscheiden seien. Zwar sei ein Angebot, dessen Vadiumsnachweis bei
Angebotsoffnung fehle, auch ein "fehlerhaftes oder unvollstandiges" Angebot im Sinne des Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 7, leg. cit., der Gesetzgeber habe jedoch fir den Fall des fehlenden Vadiumsnachweises einen eigenen
Ausscheidenstatbestand im Gesetz aufgenommen, der - wollte man dem Gesetzgeber nicht die Schaffung toten Rechts
unterstellen - als lex specialis zu Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit. anzusehen sei. Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 5, leg. cit. unterscheide gerade nicht zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln, so dass bei der
Prufung dieses Ausscheidenstatbestandes die Frage nach der Behebbar- bzw. Unbehebbarkeit eines Mangels zu
unterbleiben habe. Ware namlich auch im Rahmen des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5, leg. cit. eine derartige
Prifung notwendig, so stelle sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit dieser Norm, kénnten ja dann alle unter diese Ziffer
fallenden Ausscheidensgriinde unter die Ziffer 7 des Paragraph 129, Absatz eins, leg. cit. subsumiert werden. Da dem
Auftraggeber gemal Paragraph 85, Absatz 2, BVergG 2006 ausschlieRlich die Moglichkeit offen stehe, als Mittel zur
Sicherstellung eine Bankgarantie festzulegen, habe der Auftraggeber véllig zu Recht und im Einklang mit den
vergaberechtlichen Vorschriften in Punkt 25 Teil A. der Ausschreibungsunterlagen die Vorlage einer Bankgarantie
vorgeschrieben. Dies weiters mit der bestandfesten Einschrdnkung, dass das Originaldokument bereits mit dem
Angebot vorgelegt werden misse. Sehe somit der Auftraggeber bestandfest vor, dass der Nachweis durch Vorlage der
Originalbankgarantie mit dem Angebot bei sonstigem Ausscheiden zu erbringen sei, so misse der Bieter, sofern er als
Mittel zur Sicherstellung beispielsweise eine Rucklassversicherung wahle, ebenfalls das
Originalversicherungsdokument vorlegen, da nur dieses Originaldokument als "entsprechend" im Sinne des Paragraph
85, Absatz 2, 2. Satz leg. cit. anzusehen sei. Entscheide sich der Bieter flir den Barerlag, so habe er bereits mit dem
direkten Erlag dieses Betrages beim Auftraggeber den Nachweis lber den Erlag des Vadiums erbracht. Die Frage des
weiteren Nachweises ertbrige sich in diesem Fall. Der von der Antragstellerin ins Treffen gefuhrte Vergleich sei jedoch
schon deshalb irrelevant, dass sie sich selbst nicht fur die Inanspruchnahme ihres Wahlrechtes gemaf Paragraph 85,
Absatz 2, BVergG 2006 entschieden habe, sondern sich des vom Auftraggeber vorgesehenen Mittels zur Sicherstellung,
namlich der Bankgarantie - jedoch nicht im Original - bedient habe. Die Antragstellerin habe bereits an vom
Auftraggeber durchgefiihrten Vergabeverfahren teilgenommen, wobei in dieser Ausschreibung die wortlich idente
Formulierung bezlglich des Vadiums und dessen Nachweises verwendet worden sei. Dabei habe die Antragstellerin
die Originalbankgarantie als Nachweis des Erlages des Vadiums vorgelegt.

Nur durch die Vorlage der Originalbankgarantie bei der sich verpflichtenden Bank werde diese auch (ungepruft)
Zahlung an den Auftraggeber leisten. Wirde der Auftraggeber nur eine Kopie vorlegen, so kdnne die Bank die Zahlung
verweigern. Habe der Bieter seinem Angebot nur eine Kopie der Bankgarantie beigelegt und trete er etwa nach Ablauf
der Angebotsfrist von seinem Angebot zurtick, wodurch dem Auftraggeber ein Schaden entstehe, so lage es in der
alleinigen Dispositionsmoglichkeit des Bieters, durch Vor- oder eben Nichtvorlage der Originalbankgarantie an den
Auftraggeber zu bestimmen, ob der Auftraggeber auf das Vadium greifen kdnne oder nicht. Gerade dies solle durch
die Pflicht zur Vorlage des Originals bei der Angebotsdffnung vermieden werden.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 7.5.2012, GZ N/0046-BVA/07/2012- EV7, wurde der von der Antragstellerin
begehrten einstweiligen Verfligung teilweise stattgegeben.

Am 31. Mai 2012 fand vor dem Bundesvergabeamt eine mundliche Verhandlung statt. In dieser bestatigte der
Antragsteller, dass seinem Angebot lediglich eine Kopie der Bankgarantieerklarung der XXX beigelegen ist. Das Original
wurde in der Verhandlung dem erkennenden Senat vorgelegt. Der erkennende Senat sowie der Auftraggebervertreter
Uberzeugten sich von der Existenz der Originalitat der Bankgarantieerklarung, ausgestellt am 16.3.2012. Das Original
wurde in der Folge dem Antragstellervertreter wieder zurickgegeben.Am 31. Mai 2012 fand vor dem
Bundesvergabeamt eine mundliche Verhandlung statt. In dieser bestdtigte der Antragsteller, dass seinem Angebot
lediglich eine Kopie der Bankgarantieerklarung der rémisch 30 beigelegen ist. Das Original wurde in der Verhandlung
dem erkennenden Senat vorgelegt. Der erkennende Senat sowie der Auftraggebervertreter Uberzeugten sich von der
Existenz der Originalitat der Bankgarantieerkldrung, ausgestellt am 16.3.2012. Das Original wurde in der Folge dem
Antragstellervertreter wieder zurtckgegeben.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, Rechtslage sowie Zuldssigkeit des Antrages auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, Rechtslage sowie Zulassigkeit des
Antrages auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung



Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 wurde mitBGBI | Nr. 10/2012, kundgemacht am
16.2.2012, 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 1.4.2012, in
Kraft getreten.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 16.2.2012, 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 zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1.4.2012, in Kraft getreten.

Gemal § 345 Abs. 15 Z 3 BVergG 2006 sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesvergabegesetzesBGBI | Nr
10/2012 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu flhren. Im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr 10 /2012 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach der
bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfihrung von Feststellungsverfahren nach der bisherigen
Rechtslage.Gemal Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3, BVergG 2006 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 fUhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr 10 aus 2012, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren.
Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind,
richtet sich die Durchfihrung von Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.

Die BVergG-Novelle 2012,BGBI | Nr. 10/2012, trat am 1. April 2012 in Kraft. Das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren wurde am 30. April 2012 eingeleitet. Das Vergabeverfahren wurde im Februar 2012 und damit
vor Inkrafttreten der Novelle 2012 eingeleitet. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der
RechtmaRigkeit des vom Auftraggeber gefUhrten Vergabeverfahrens die Bestimmungen des BVergG in der Fassung
der Novelle BGBI | Nr. 15/2010 (BVergG 2006) als PrifmaRBstab heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche
Rechtsschutzverfahren jedoch erst nach dem 1.4.2012 beim Bundesvergabeamt anhangig gemacht wurde, sind auf das
Nachprufungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr. 10/2012 (BVergQ)
anzuwenden.Die BVergG-Novelle 2012, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,, trat am 1. April 2012 in Kraft. Das
gegenstandliche Nachprufungsverfahren wurde am 30. April 2012 eingeleitet. Das Vergabeverfahren wurde im Februar
2012 und damit vor Inkrafttreten der Novelle 2012 eingeleitet. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur
Uberprifung der RechtméRigkeit des vom Auftraggeber gefiihrten Vergabeverfahrens die Bestimmungen des BVergG
in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG 2006) als PrifmalRstab heranzuziehen
hat. Da das gegenstandliche Rechtsschutzverfahren jedoch erst nach dem 1.4.2012 beim Bundesvergabeamt anhangig
gemacht wurde, sind auf das Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) anzuwenden.

Die im Anhang V des BVergG genannte Bundesrechenzentrum GmbH ist 6ffentlicher Auftraggeber iSd § 3 Abs 1 Z 2
BVergG 2006.Die im Anhang romisch finf des BVergG genannte Bundesrechenzentrum GmbH ist &ffentlicher
Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.

Nach Angaben des Auftraggebers ist der gegenstandliche Auftrag als Dienstleistungsauftrag (CPV-Code 72263000,
72316000, 72266000) zu qualifizieren. Der dem Oberschwellenbereich zuzuordnende Auftrag soll nach dem
Bestbieterprinzip in Form eines offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. Laut
Stellungnahme des Auftraggebers befindet sich das Vergabeverfahren im Stadium nach der Angebotséffnung, jedoch
vor der Bekanntgabe, mit welchen Vertragspartnern die Rahmenvereinbarungen abgeschlossen werden sollen.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages
Zu Spruchpunkt I.:Zu Spruchpunkt rémisch eins.:

Gemal? § 85 Abs. 1 BVergG 2006 sind das Vadium, die Kaution, der Deckungsriicklass und der Haftungsricklass Arten
der Sicherstellung. Nach der Legaldefinition des § 2 Z 32 lit. a BVergG 2006 ist das Vadium eine Sicherstellung fir den
Fall, dass der Bieter wahrend der Zuschlagsfrist von seinem Angebot zurlicktritt oder nach Ablauf der Angebotsfrist
behebbare wesentliche Mangel trotz Aufforderung des Auftraggebers schuldhaft nicht behebt. Nach den
Gesetzesmaterialien soll mit letzterem Verfallsgrund das Problem beseitigt werden, dass Bieter (ohne Verlust des
Vadiums) aktiv nach Angebotsoffnung entscheiden kénnen, ob ihr Angebot im Wettbewerb verbleiben soll oder nicht.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Mochte sohin der Auftraggeber fur die vorbezeichneten Falle eine Sicherstellung, so darf er in den
Ausschreibungsunterlagen ausschlieBlich ein Vadium fordern. § 85 Abs. 2 BVergG 2006 sieht vor, welches Mittel zur
Sicherstellung vom Auftraggeber verlangt werden darf. Wird ein Mittel zur Sicherstellung verlangt, ist gemal3 § 85 Abs.
2 leg. cit. in den Ausschreibungsunterlagen vom Auftraggeber als ein derartiges Mittel eine Bankgarantie festzulegen.
Diese Bankgarantie kann jedoch nach Wahl des zur Sicherstellung Verpflichteten durch eine entsprechende
Rucklassversicherung oder durch Bargeld oder durch Bareinlagen in entsprechender HOhe ersetzt werden. Bedient
sich somit ein Auftraggeber der Sicherstellungsart "Vadium", so hat er zwingend gemaR & 85 Abs. 2 BVergG 2006 als
Mittel zur Sicherstellung eine Bankgarantie festzulegen. Darf als Mittel zur Sicherstellung vom Auftraggeber einzig die
Bankgarantie festgelegt werden, so hat der Nachweis Uber den Erlag des Vadiums gemal? § 86 leg.cit. logischerweise
auch mittels dieser Bankgarantie zu erfolgen, sofern der Bieter nicht von seinem in § 85 Abs. 2 leg. cit. genannten
Wahlrecht Gebrauch macht.GemaR Paragraph 85, Absatz eins, BVergG 2006 sind das Vadium, die Kaution, der
Deckungsricklass und der Haftungsriicklass Arten der Sicherstellung. Nach der Legaldefinition des Paragraph 2, Ziffer
32, Litera a, BVergG 2006 ist das Vadium eine Sicherstellung fiir den Fall, dass der Bieter wahrend der Zuschlagsfrist
von seinem Angebot zurtcktritt oder nach Ablauf der Angebotsfrist behebbare wesentliche Mangel trotz Aufforderung
des Auftraggebers schuldhaft nicht behebt. Nach den Gesetzesmaterialien soll mit letzterem Verfallsgrund das
Problem beseitigt werden, dass Bieter (ohne Verlust des Vadiums) aktiv nach Angebotséffnung entscheiden kénnen,
ob ihr Angebot im Wettbewerb verbleiben soll oder nicht. Méchte sohin der Auftraggeber fir die vorbezeichneten Falle
eine Sicherstellung, so darf er in den Ausschreibungsunterlagen ausschlieRlich ein Vadium fordern. Paragraph 85,
Absatz 2, BVergG 2006 sieht vor, welches Mittel zur Sicherstellung vom Auftraggeber verlangt werden darf. Wird ein
Mittel zur Sicherstellung verlangt, ist gemaR Paragraph 85, Absatz 2, leg. cit. in den Ausschreibungsunterlagen vom
Auftraggeber als ein derartiges Mittel eine Bankgarantie festzulegen. Diese Bankgarantie kann jedoch nach Wahl des
zur Sicherstellung Verpflichteten durch eine entsprechende Riicklassversicherung oder durch Bargeld oder durch
Bareinlagen in entsprechender Hohe ersetzt werden. Bedient sich somit ein Auftraggeber der Sicherstellungsart
"Vadium", so hat er zwingend gemaR Paragraph 85, Absatz 2, BVergG 2006 als Mittel zur Sicherstellung eine
Bankgarantie festzulegen. Darf als Mittel zur Sicherstellung vom Auftraggeber einzig die Bankgarantie festgelegt
werden, so hat der Nachweis Uber den Erlag des Vadiums gemaR Paragraph 86, leg.cit. logischerweise auch mittels
dieser Bankgarantie zu erfolgen, sofern der Bieter nicht von seinem in Paragraph 85, Absatz 2, leg. cit. genannten
Wahlrecht Gebrauch macht.

§ 129 Abs. 1 BVergG 2006 lautet:Paragraph 129, Absatz eins, BVergG 2006 lautet:

Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der
Prifung folgende Angebote auszuscheiden:

1. 1.Ziffer eins
(...)

1. 5.Ziffer 5
Angebote, bei denen ein Vadium verlangt wurde, dessen Nachweis bei Angebotséffnung jedoch fehlt;

2. 6.Ziffer6
(..)

3. 7.Ziffer7
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote,
wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und
Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder unvollstéandige
Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind;

(...).

Es steht dem Auftraggeber frei, von den Bietern eine Sicherstellung in Form eines Vadiums (8 2 Z 32 lit a) zu verlangen.
Verlangt der Auftraggeber dies, so muss er nach § 86 dritter Satz in der Ausschreibung vorsehen, dass dem Angebot
der Nachweis Uber den Erlag eines Vadiums beizulegen ist. Diesfalls ist der Bieter (auch) nach § 108 Abs.1 Z 3
verpflichtet, seinem Angebot den Nachweis des Vadiums beizulegen.Es steht dem Auftraggeber frei, von den Bietern
eine Sicherstellung in Form eines Vadiums (Paragraph 2, Ziffer 32, Litera a,) zu verlangen. Verlangt der Auftraggeber



dies, so muss er nach Paragraph 86, dritter Satz in der Ausschreibung vorsehen, dass dem Angebot der Nachweis tGber
den Erlag eines Vadiums beizulegen ist. Diesfalls ist der Bieter (auch) nach Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 3,
verpflichtet, seinem Angebot den Nachweis des Vadiums beizulegen.

Gleichzeitig muss der Auftraggeber nach § 86 dritter Satz in der Ausschreibung auch vorschreiben, dass das Fehlen
eines Nachweises eines Vadiums einen unbehebbaren Mangel darstellt. Tut der Auftraggeber dies, so ist die
Ausscheidung eines Angebotes ohne Nachweis eines solchen Vadiums ohne weiteres Mangelbehebungsverfahren
geboten. Dies gilt nach dem klaren Wortlaut auch fir den Fall, dass der Bieter zwar ein Vadium eingeholt hat (zB eine
Bankgarantie beauftragt hat), aber seinem Angebot den Nachweis dieses Vadiums nicht beigelegt hat.Gleichzeitig
muss der Auftraggeber nach Paragraph 86, dritter Satz in der Ausschreibung auch vorschreiben, dass das Fehlen eines
Nachweises eines Vadiums einen unbehebbaren Mangel darstellt. Tut der Auftraggeber dies, so ist die Ausscheidung
eines Angebotes ohne Nachweis eines solchen Vadiums ohne weiteres Mangelbehebungsverfahren geboten. Dies gilt
nach dem klaren Wortlaut auch fir den Fall, dass der Bieter zwar ein Vadium eingeholt hat (zB eine Bankgarantie
beauftragt hat), aber seinem Angebot den Nachweis dieses Vadiums nicht beigelegt hat.

(...)

Ein Angebot ohne Nachweis eines Vadiums ist daher nur dann sofort (ohne weitere Aufforderung zur
Mangelbehebung) auszuscheiden, wenn der Auftraggeber in Entsprechung des § 86 sowohl die Pflicht zur Vorlage des
Nachweises im Angebot fordert als auch festlegt, dass ein Fehlen im Angebot ein unbehebbarer Mangel ist (vgl. M.
Ohler/). Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz 54ff).Ein Angebot ohne Nachweis eines Vadiums ist
daher nur dann sofort (ohne weitere Aufforderung zur Mangelbehebung) auszuscheiden, wenn der Auftraggeber in
Entsprechung des Paragraph 86, sowohl die Pflicht zur Vorlage des Nachweises im Angebot fordert als auch festlegt,
dass ein Fehlen im Angebot ein unbehebbarer Mangel ist vergleiche M. Ohler/. Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 129, Rz 54ff).

Punkt 25 des Teils A der bestandfesten Ausschreibungsunterlagen lautet:
" 25. Vadium

Der Bieter hat mit Abgabe des Angebotes ein Vadium in Héhe von Euro 20.000 zu leisten und dem Angebot den
Nachweis Uber den Erlag dieses Vadiums bei einem in der Europdischen Union bzw im EWR ansdassigen Kreditinstitut
bester Bonitat in Form des Originaldokuments einer bis zum 08.10.2012 befristeten, unwiderruflichen, abstrakten
Bankgarantie laut beiliegendem Muster (Teil D) beizulegen.

Das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei Angebotsoffnung stellt einen unbehebbaren Mangel dar und fihrt
zur Ausscheidung des Angebotes gemal §8 129 Abs. 1 Z 5 BVergG.Das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei
Angebotsoffnung stellt einen unbehebbaren Mangel dar und fuhrt zur Ausscheidung des Angebotes gemal Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG.

Das Vadium dient als Sicherstellung fir den Fall, dass der Bieter wahrend der Zuschlagsfrist von seinem Angebot
zurlcktritt oder nach Ablauf der Angebotsfrist behebbare wesentliche Mangel trotz Aufforderung der Auftraggeberin
schuldhaft nicht behebt. Das Vadium verfallt in diesem Fall zugunsten der Auftraggeberin.

Das Vadium wird seitens der Auftraggeberin nach Abschluss der Rahmenvereinbarung oder nach Widerruf der
Ausschreibung zur Abholung bereitgestellt, sofern es nicht verfallen ist.

Das Vadium kann persoénlich durch einen ausgewiesenen Bietervertreter von Montag bis Freitag zwischen 9:00 Uhr
und 11:00 Uhr sowie zwischen 13:00 Uhr und 16:00 Uhr im Sekretariat der Abteilung Beschaffung & Recht, 2. Stock,
Zimmer V238, Untere Viaduktgasse 2, 1030 Wien, abgeholt werden. Sollte dem Bieter eine Abholung - aus welchen
Grinden auch immer - nicht mdglich sein, so wird die Auftraggeberin auf dessen Verlangen das Vadium an den
detailliert zu bezeichnenden Adressaten zurUckstellen, wobei das Vadium diesfalls auf Gefahr des Bieters reist."

Teil D - Angebotsschreiben/Bietererkldrung, Muster flr Bankgarantieerkldrungen sowie flr eine eidesstattliche
Erklarung, Punkt 01, der Ausschreibungsunterlagen lautet:

"01 Folgende Unterlagen bilden einen integrierenden Bestandteil meines (unseres) Angebots:

Achtung: Vom Bieter oder vom Federflhrer einer Bietergemeinschaft ist die Beilagenliste vollstandig auszufullen. Die
nachfolgend genannten Beilagen mit der Nr. 1 bis 13 sind dem Angebot zwingend beizulegen. Die Beilagen mit der Nr.



14 bis 31 sind je nach Sachlage beizulegen. Die Beilagen 32 bis 42 kdnnen, mussen jedoch nicht dem Angebot beigelegt

werden.

Sollten die Beilagen mit der Nr. 32 bis 42 nicht dem Angebot beigelegt werden, sind diese Beilagen nach ausdrtcklicher
Aufforderung durch die Auftraggeberin unverziglich beizubringen. Jede Beilage ist deutlich mit der vorgegebenen
Beilagen-Nr. und der Beilagenbezeichnung zu kennzeichnen.

Beilagen  Beilagenliste beigelegt
Nr. ja  nein

(...) (...)

6 Vadium !! ORIGINALDOKUMENT !!

(siehe Teil A, Punkt 25) laut

beiliegendem Muster in Teil D

Das Muster fur BankGarantieerklarung Vadium gemal Teil A, Punkt 25, lautet:
"Name und Aktenzeichen des Geldinstitutes

An die Bundesrechenzentrum GmbH

Abteilung Beschaffung und Recht

z. H. Herrn XXXz. H. Herrn rémisch 30

Hintere ZollamtsstraRe 4

1030 Wien

Betrifft: BankgarantieErklarung

1. 1.Ziffer eins

Der Bieter/Die Bietergemeinschaft .............. hat an die

Bundesrechenzentrum GmbH, ein Angebot im Vergabeverfahren SAPDL2012. GZ6104/2-K-BE/12, gelegt.
1. 2.Ziffer2

Zur Sicherung der Rechtsanspriiche, welche der Bundesrechenzentrum GmbH aus oder im Zusammenhang mit
diesem Angebot erwachsen, tbernehmen wir hiermit die Haftung gegentiber der Bundesrechenzentrum GmbH
bis zum Hochstbetrag von EUR 20.000,-- (in Worten: EURO zwanzigtausend), indem wir uns verpflichten, tGber lhre
erste schriftliche Aufforderung ohne Prifung des zu Grunde liegenden Rechtsverhaltnisses und unter Verzicht auf
die Geltendmachung von Gegenforderungen oder Einreden, unwiderruflich Zahlungen bis zur Hohe des oben
genannten Betrages an Sie zu leisten. Zahlungen erfolgen innerhalb von drei Bankarbeitstagen nach Einlangen

Ihrer ergehenden schriftlichen Aufforderung durch Uberweisung auf ein uns bekannt zu gebendes Konto.
3. Die Garantie gilt als rechtzeitig in Anspruch genommen, wenn die
schriftliche Aufforderung spatestens am letzten Tag der Gultigkeit dieses
Bankgarantiebriefes, das ist der 08.10.2012, bei uns, .......... [Name und
Anschrift des Bankinstitutes ist hier einzutragen], oder per Telefax,
......... [Faxnummer des Bankinstitutes ist hier einzutragen], eingelangt

ist. Erfolgt der Abruf mittels Telefax, so erfolgt die Zahlung erst mit Einlangen des Originalschreibens.
1. 4.Ziffer4
Fur alle aus dieser Garantieverpflichtung entstehenden Rechtsstreitigkeiten, die nicht kraft Gesetzes vor einen
ausschlie3lichen Gerichtsstand gehoren, gilt die ausschlieBliche Zustandigkeit des sachlich zustandigen Gerichtes
in Wien als vereinbart. Es gilt dsterreichisches Recht mit Ausnahme jener Bestimmungen, die zu einer
Anwendbarkeit nicht dsterreichischen Rechts flihren wirden.



Ort, Datum Firmenstempel, rechtsgultige Unterschrift"

Die Antragstellerin hat sich bei der Beibringung der Bankgarantieerklarung exakt an den vom Auftraggeber
vorgegebenen, mangels Anfechtung bestandfest gewordenen, Musterbankgarantieerklarungstext gehalten. Das
Original des Sicherstellungsdokumentes der verpflichteten Bank, der XXX, weist als Datum den 16.3.2012 aus.Die
Antragstellerin hat sich bei der Beibringung der Bankgarantieerklarung exakt an den vom Auftraggeber vorgegebenen,
mangels Anfechtung bestandfest gewordenen, Musterbankgarantieerklarungstext gehalten. Das Original des
Sicherstellungsdokumentes der verpflichteten Bank, der rémisch 30, weist als Datum den 16.3.2012 aus.

Die Antragstellerin hat unstrittig (siehe Schriftsatz vom 30.4.2012 sowie die Ausfiihrungen in der mdindlichen
Verhandlung) ihrem Angebot lediglich eine Kopie dieser Bankgarantieerklarung beigelegt.

Die allgemeinen fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maf3geblichen zivilrechtlichen Regelungen der 88
914ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden (vgl Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW
1999, 1). Die Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist
daher zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu
erforschen und sind rechtsgeschiftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie die Erklarung bei
objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erkldrungsempfanger zu
verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen
an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung malgebend (vgl. VwWGH 29.3.2006,
2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso BVA 31.10.2011, N/0091-BVA/07/2011-21, BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37
uva.). Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (vgl. VwGH 12.5.2011, 2008/04/0087; 1.7.2010,
2006/04/0139).Die allgemeinen fur die Auslegung rechtsgeschéftlicher Erklarungen mafgeblichen zivilrechtlichen
Regelungen der Paragraphen 914 f, f, ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden vergleiche Rummel, Zivilrechtliche
Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Die Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven
Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei
ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtsgeschéftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung
des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie
die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher
Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung maf3gebend
vergleiche VwGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso BVA 31.10.2011, N/0091-BVA/07/2011-21, BVA
30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37 uva.). Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven Erklarungswert fiir
einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen vergleiche VwGH
12.5.2011, 2008/04/0087; 1.7.2010, 2006/04/0139).

Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des Auftraggebers noch danach, wie dies der
Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein danach, wie der Text der Ausschreibung unter
Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste (vgl. VwGH 16.2.2005, 2004/04/0030; vgl. auch
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 2 Z 3 Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der
Interpretation des Angebotes).Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des
Auftraggebers noch danach, wie dies der Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein
danach, wie der Text der Ausschreibung unter Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste
vergleiche VWGH 16.2.2005, 2004/04/0030; vergleiche auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Paragraph 2, Ziffer 3, Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der Interpretation des Angebotes).

Nach dem klaren Wortlaut der unangefochten gebliebenen Ausschreibungsunterlage, Punkt 25, Teil A, hat der Bieter
mit Abgabe des Angebotes ein Vadium in Hohe von Euro 20.000 zu leisten und dem Angebot den Nachweis Uber den
Erlag dieses Vadiums in Form des Originaldokumentes beizulegen. Der Nachweis Uber den Erlag dieses Vadiums ist
sohin durch Beilage eines Originaldokuments einer Bankgarantie laut Muster (Teil D) zu fihren. Der Bieter musste
somit dem Angebot den Nachweis Uber den Erlag des Vadiums mittels Originaldokument beilegen. Dies folgt unstrittig
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auch aus Punkt 01 des Teils D der Ausschreibungsunterlage, wonach die nachfolgend genannten Beilagen mit der Nr. 1
bis 13 dem Angebot zwingend beizulegen sind. Mit der Formulierung in Teil D, Punkt 01 der Ausschreibungsunterlage
zur Beilagen-Nr. 6 "Vadium !l Originaldokument !! (siehe Teil A, Punkt 25) laut beiliegendem Muster in Teil D", hat der
Auftraggeber klar und unmissverstandlich festgelegt, dass die Beilage des Originaldokumentes der Bankgarantie im
Angebot ein zwingendes Erfordernis darstellt. Der Auftraggeber hat somit ohne jeglichen Zweifel offen zu lassen,
festgelegt, dass sich der Nachweis auf den Erlag des geforderten Vadiums zu beziehen hat, der eben in Form der
Beilage des Originaldokumentes der Bankgarantie zu fuhren ist. Es ist daher sowohl klar, was verlangt ist, namlich die
FUihrung des Nachweises Uber den Erlag des Vadiums, als auch wie dieser Nachweis zu erbringen ist, namlich durch die
Vorlage eines Originaldokumentes dieser Bankgarantie. Nach dem allgemeinen Sprachverstandnis ist unter "Beilegung
eines Originaldokumentes" eben gerade nicht die Vorlage einer Kopie des Originaldokumentes zu verstehen.

Der Auftraggeber hat in Ubereinstimmung mit § 85 Abs. 2 BVergG 2006 in Punkt 25 des Teils A der
Ausschreibungsunterlagen als Mittel der Sicherstellung die Bankgarantie festgelegt, mit der bestandfesten
Einschrankung, dass das Originaldokument bereits mit dem Angebot vorgelegt werden muss. Macht der Bieter von
seinem Wahlrecht gemaR § 85 Abs. 2 2. Satz leg. cit. - wie in der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation - nicht
Gebrauch, so hat er das Originaldokument der Bankgarantie mit dem Angebot vorzulegen. Ebenso hat ein Bieter, der
von seinem Wahlrecht gemaR § 85 Abs. 2 2. Satz leg. cit. Gebrauch macht und beispielsweise als Mittel zur
Sicherstellung eine Ricklassversicherung wahlt, jedenfalls das Originalversicherungsdokument mit dem Angebot
vorzulegen hat, da nur dieses Originaldokument als "entsprechend" iSd § 85 Abs. 2 2. Satz leg. cit. anzusehen ist.Der
Auftraggeber hat in Ubereinstimmung mit Paragraph 85, Absatz 2, BVergG 2006 in Punkt 25 des Teils A der
Ausschreibungsunterlagen als Mittel der Sicherstellung die Bankgarantie festgelegt, mit der bestandfesten
Einschrédnkung, dass das Originaldokument bereits mit dem Angebot vorgelegt werden muss. Macht der Bieter von
seinem Wahlrecht gemall Paragraph 85, Absatz 2, 2. Satz leg. cit. - wie in der gegenstandlichen
Sachverhaltskonstellation - nicht Gebrauch, so hat er das Originaldokument der Bankgarantie mit dem Angebot
vorzulegen. Ebenso hat ein Bieter, der von seinem Wahlrecht gemaR Paragraph 85, Absatz 2, 2. Satz leg. cit. Gebrauch
macht und beispielsweise als Mittel zur Sicherstellung eine Rlcklassversicherung wahlt, jedenfalls das
Originalversicherungsdokument mit dem Angebot vorzulegen hat, da nur dieses Originaldokument als "entsprechend"
iSd Paragraph 85, Absatz 2, 2. Satz leg. cit. anzusehen ist.

Weiters hat der Auftraggeber im Sinne des § 86 dritter Satz BVergG 2006 in Punkt 25, Teil A der
Ausschreibungsunterlage - somit in unmittelbarem Anschluss an die Normierung des Gebotes, das Originaldokument
der Bankgarantie dem Angebot beizulegen - geregelt, dass das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei
Angebotsoffnung einen unbehebbaren Mangel darstellt und zur Ausscheidung des Angebotes gemal3 8 129 Abs. 1Z 5
BVergG fuhrt.Weiters hat der Auftraggeber im Sinne des Paragraph 86, dritter Satz BVergG 2006 in Punkt 25, Teil A der
Ausschreibungsunterlage - somit in unmittelbarem Anschluss an die Normierung des Gebotes, das Originaldokument
der Bankgarantie dem Angebot beizulegen - geregelt, dass das Fehlen eines solchen originalen Nachweises bei
Angebotsoffnung einen unbehebbaren Mangel darstellt und zur Ausscheidung des Angebotes gemal Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG fuhrt.

Diese im Ausscheiden des Angebotes bestehende Konsequenz bezieht sich somit unmissverstandlich auf den
vorstehend geregelten Fall, dass das Originaldokument dem Angebot im Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht
beiliegen, also fehlen sollte und somit dem Auftraggeber zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht vorliegt (Argument:
"Das Fehlen eines solchen originalen Nachweises..."). Wollte man den 2. Absatz in Punkt 25, Teil A der
Ausschreibungsunterlage losgeldst vom Gebot im 1. Absatz lesen und lediglich auf das Vorliegen einer an sich
existierenden wirksam abgeschlossenen Bankgarantie im Zeitpunkt der Angebotsoéffnung abstellen, ohne dass
gleichzeitig das Originaldokument der Garantie dem Angebot beiliegen musste, wirde der Gebrauch der Worte "eines
solchen originalen Nachweises" keinen Sinn machen.

Der Nachweis des Vadiums wird vom Bieter mit einem Original des Nachweises (z.B. mit dem Original einer
Bankgarantie) zu erfolgen haben. Wird der Vadiumsnachweis nicht erlegt, so fihrt dies (als unbehebbarer Mangel)
zwingend zum Ausscheiden, wenn die Festlegung gemaR & 86 3. Satz erfolgt ist (vgl. G. Gruber in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 108 Rz 17).Der Nachweis des Vadiums wird vom Bieter mit einem Original des



Nachweises (z.B. mit dem Original einer Bankgarantie) zu erfolgen haben. Wird der Vadiumsnachweis nicht erlegt, so
fahrt dies (als unbehebbarer Mangel) zwingend zum Ausscheiden, wenn die Festlegung gemald Paragraph 86, 3. Satz
erfolgt ist vergleiche G. Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 108, Rz 17).

Die Antragstellerin hatte aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt
[vgl. EUGH 4.12.2003, Rs C- 448/01 (EVN-AG Wien Strom GmbH gegen Republik Osterreich); VWGH 17.11.2004,
2002/04/0078; 16.2.2005,2004/04/0030; BVA 11.2.2008, N/0006-BVA/04/2008- 24; 11.1.2008; N/0112-BVA/14/2007-20;
u.a.] davon auszugehen, dass im Falle der Nichtvorlage der gemafl3 den Ausschreibungsbestimmungen "als zwingend
mit dem Angebot abzugebenden Unterlage Beilage Nr. 6 "Vadium !! Originaldokument I! - bereits mit dem Angebot, das
betroffene Angebot vom Auftraggeber auszuscheiden ist. Fur die Anwendung der Zweifelsregelung von 8 915 ABGB
bleibt daher kein Raum.Die Antragstellerin hatte aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung
der Ublichen Sorgfalt [vgl. EUGH 4.12.2003, Rs C- 448/01 (EVN-AG Wien Strom GmbH gegen Republik Osterreich); VWGH
17.11.2004, 2002/04/0078; 16.2.2005,2004/04/0030; BVA 11.2.2008, N/0006-BVA/04/2008- 24; 11.1.2008; N/0112-
BVA/14/2007-20; u.a.] davon auszugehen, dass im Falle der Nichtvorlage der gemall den
Ausschreibungsbestimmungen "als zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlage Beilage Nr. 6 "Vadium !!
Originaldokument !! - bereits mit dem Angebot, das betroffene Angebot vom Auftraggeber auszuscheiden ist. Fir die
Anwendung der Zweifelsregelung von Paragraph 915, ABGB bleibt daher kein Raum.

Selbst wenn der im Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht vorliegende Nachweis Uber die Sicherstellung grundsatzlich
als behebbarer Mangel zu qualifizieren sein sollte, so hat der Auftraggeber in der gegenstandlichen Ausschreibung die
Nichtvorlage eines originalen Nachweises Uber den Erlag dieses Vadiums (Arg.: "eines solchen originalen Nachweises")
bei Angebotséffnung jedenfalls bestandfest zum unbehebbaren Mangel erklart (vgl. VwGH 27.6.2007, 2005/04/0234;
7.11.2005, 2003/04/0135). Der Auftraggeber hat den Mangel in der Ausschreibung damit jedenfalls bestandfest zu
einem Mangel erklart, der keiner Verbesserung zuganglich ist, sodass ein mit einem solchen Mangel behaftetes
Angebot (sofort) zwingend auszuscheiden ist. Der Ausschreibung widersprechende Angebote sind einer Verbesserung
grundsatzlich nicht zugénglich.Selbst wenn der im Zeitpunkt der Angebotsoffnung nicht vorliegende Nachweis Gber die
Sicherstellung grundsatzlich als behebbarer Mangel zu qualifizieren sein sollte, so hat der Auftraggeber in der
gegenstandlichen Ausschreibung die Nichtvorlage eines originalen Nachweises Uber den Erlag dieses Vadiums (Arg.:
"eines solchen originalen Nachweises") bei Angebotsoffnung jedenfalls bestandfest zum unbehebbaren Mangel erklart
vergleiche VwGH 27.6.2007, 2005/04/0234; 7.11.2005,2003/04/0135). Der Auftraggeber hat den Mangel in der
Ausschreibung damit jedenfalls bestandfest zu einem Mangel erklart, der keiner Verbesserung zuganglich ist, sodass
ein mit einem solchen Mangel behaftetes Angebot (sofort) zwingend auszuscheiden ist. Der Ausschreibung
widersprechende Angebote sind einer Verbesserung grundsatzlich nicht zuganglich.

Den von der Antragstellerin zitierten Entscheidungen der B-VKK, des BVA und des VwGH ist entgegenzuhalten, dass in
den diesen zugrundeliegenden Sachverhalten keine Festlegung des Auftraggebers dahingehend erfolgte, dass die
Bankgarantie im Original dem Angebot bei sonstiger Ausscheidenssanktion beizulegen war.

Da dem Angebot der Antragstellerin als Beilage 6 der Nachweis Uber den Erlag des Vadiums lediglich in Form einer
Kopie der Bankgarantie anstelle des geforderten Originaldokumentes beigelegt war, somit der originale Nachweis Uber
den Erlag des geforderten Vadiums dem Angebot nicht beigefligt und daher zum Zeitpunkt der Angebots6ffnung dem
Auftraggeber ausschreibungswidriger Weise nicht vorgelegen ist, stellt das Angebot der Antragstellerin ein den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot iSd § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 dar. Da der Auftraggeber
sowohl den Nachweis Uber den Erlag des Vadiums durch die Beilage eines Originaldokumentes der Bankgarantie im
Angebot gefordert als auch festgelegt hat, dass, sollte dieses Originaldokument dem Angebot im Zeitpunkt der
Angebotsoffnung nicht beiliegen, dies einen unbehebbaren Mangel darstellt, war das Angebot der Antragstellerin, dem
lediglich eine Kopie der Bankgarantie beigelegen ist, und somit der Nachweis Uber den Vadiumserlag nicht in der in der
Ausschreibung geforderten Art erbracht wurde, auch gemald § 129 Abs. 1 Z 5 leg.cit. auszuscheiden.Da dem Angebot
der Antragstellerin als Beilage 6 der Nachweis Uber den Erlag des Vadiums lediglich in Form einer Kopie der
Bankgarantie anstelle des geforderten Originaldokumentes beigelegt war, somit der originale Nachweis tGber den Erlag
des geforderten Vadiums dem Angebot nicht beigefigt und daher zum Zeitpunkt der Angebotséffnung dem
Auftraggeber ausschreibungswidriger Weise nicht vorgelegen ist, stellt das Angebot der Antragstellerin ein den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 dar.
Da der Auftraggeber sowohl den Nachweis Uber den Erlag des Vadiums durch die Beilage eines Originaldokumentes
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der Bankgarantie im Angebot gefordert als auch festgelegt hat, dass, sollte dieses Originaldokument dem Angebot im
Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht beiliegen, dies einen unbehebbaren Mangel darstellt, war das Angebot der
Antragstellerin, dem lediglich eine Kopie der Bankgarantie beigelegen ist, und somit der Nachweis Uber den
Vadiumserlag nicht in der in der Ausschreibung geforderten Art erbracht wurde, auch gemal3 Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 5, leg.cit. auszuscheiden.

Die Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 19.4.2012 stutzt sich auf 8 129 Abs. 1 Z 5 und Z 7 BVergG 2006
und erfolgte somit im Ergebnis jedenfalls zu Recht.Die Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 19.4.2012
stutzt sich auf Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG 2006 und erfolgte somit im Ergebnis jedenfalls
zu Recht.

Zu Spruchpunkt I1.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Gemall § 319 Abs. 1 1.Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal? &8 318 entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber.GemaR
Paragraph 319, Absatz eins, 1.Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GebuUhren durch den Auftraggeber.

Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfligung besteht nur dann, wenn dem
Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde
oder der Antrag auf einstweilige Verflgung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (§ 319 Abs. 2
BVergG).Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren flr einen Antrag auf einstweilige Verfligung besteht nur dann, wenn
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben
wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (Paragraph
319, Absatz 2, BVergQ).

Die Antragstellerin hat, wie sich aus Spruchpunkt I. ergibt, mit ihrem Nachprifungsantrag auch nicht teilweise obsiegt.
Der Nachprifungsantrag wurde abgewiesen. Der sowohl fir den Nachprufungsantrag als auch fir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung geltend gemachte Anspruch auf Ersatz der Pauschalgeblhren war daher
abzuweisen.Die Antragstellerin hat, wie sich aus Spruchpunkt rémisch eins. ergibt, mit ihrem Nachprifungsantrag auch
nicht teilweise obsiegt. Der Nachprifungsantrag wurde abgewiesen. Der sowohl fir den Nachprifungsantrag als auch
fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung geltend gemachte Anspruch auf Ersatz der
Pauschalgebuhren war daher abzuweisen.

Zuletzt aktualisiert am

09.09.2013
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