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Norm

BVergG 2006 82710
BVergG 2006 82 Z16 lita sublitdd
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8306 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs4
BVergG 2006 §328
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 §329
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs2
BVergG 2006 §329 Abs3
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 306 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 128/2013
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2. BVergG 2006 & 306 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 & 306 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 312 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 8§ 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

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

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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Das Bundesvergabeamt hat gemal} § 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 NufRdorfer 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 gemal
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 Verfugung
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 Stra3e 70, 1190 Wien, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag vom 2. Februar 2012 der A***, vertreten durch X*** guf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem
Inhalt, "das BVA moge der Antragsgegnerin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagen, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen; in eventu,
falls das BVA diesem Antrag nicht stattgeben sollte, im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Angebote zu 6ffnen; in
eventu, falls das BVA diesem Antrag nicht stattgeben sollte, im gegenstandlichen Vergabeverfahren eine
Zuschlagsentscheidung zu treffen und den Zuschlag Uber die ausgeschriebenen Leistungen zu erteilen”,

wird insofern stattgegeben,

als es der Universitat fur Bodenkultur Wien, Peter Jordan StraBe 70, 1190 Wien, als Auftraggeberin im
Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfihrung, Instandhaltung, Instandsetzung und Wartung,
Muthgasse 11, Muthgasse 18 und Nul3dorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011" und sohin auch deren
vergebender Stelle, der Universitat fur Bodenkultur Wien, Abteilung Facility Management, Peter Jordan StraRe 70, 1190
Wien fur die Dauer des zu N/0013-BVA/05/2012 beim Bundesvergabeamt geflUhrten Nachprufungsverfahrens
untersagt ist, im Vergabeverfahren einlangende Angebote zu 6ffnen.

Zusatzlich wird das in der Ausschreibungsunterlage (in der Fassung nach der 2. Berichtigung vom 03.02.2012) des
Vergabeverfahrens auf den Seiten 7 und 16 festgesetzte "Ende der Angebotsfrist 10.02.2012, 13:00 Uhr (Einlangen)"
ausgesetzt.

Ein im oben wortlich wiedergegeben Provisorialbegehren enthaltenes dartber hinausgehendes Begehren wird

abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 328 und 329 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI. | Nr. 17/2006 idF des BGBI. |
Nr. 15/2010 (BVergG)Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz eins und 2 Ziffer eins, 328 und 329
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, in der Fassung des Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG)

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 2. Februar 2012 (elektronisch eingebracht am 2. Februar 2012 und eingelangt im
Bundesvergabeamt zu Beginn der Amtsstunden am 3. Februar 2012) brachte die A*** (im Weiteren: Antragstellerin),
vertreten durch X*** zum Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung technische Betriebsfihrung, Instandhaltung,
Instandsetzung und Wartung, Muthgasse 11, Muthgasse 18 und NulRdorfer Lande 11, A-1190 Wien, GZ 02/H173/2011"
der Universitat fur Bodenkultur Wien, Peter Jordan StralRe 70, 1190 Wien (im Weiteren: Auftraggeberin) einen
Nachprufungsantrag ein. Die Antragstellerin beantragte die Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen, in eventu
die Nichtigerklarung von im Nachprufungsverfahren aufgezeigten Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen. Dazu
fihrte die Antragstellerin aus, dass die Auftraggeberin ein Verhandlungsverfahren durchfiihre, wozu die
Antragstellerin einen Teilnahmeantrag gestellt habe und zur zweiten Stufe zugelassen worden sei. In den
Ausschreibungsunterlagen sei festgelegt worden, dass Bieteranfragen zu den Ausschreibungsunterlagen bis
spatestens 1. Februar 2012, 13.00 Uhr an die Auftraggeberin zu richten waren. Die Bieteranfragen (Damit ist
offensichtlich die Ubermittlung der Bieteranfragen samt deren Beantwortung an alle fiir die zweite Stufe des
Vergabeverfahrens ausgewahlte Bieter gemeint.) wirden spatestens vier Kalendertage vor Ablauf der Angebotsfrist
mitgeteilt werden. Das "Ende der Angebotsfrist" sei in den Ausschreibungsunterlagen mit 6. Februar 2012, 13.00 Uhr
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festgelegt worden, sei jedoch mit Schreiben vom 2. Februar 2012 auf 10. Februar 2012 erstreckt worden. Die
Antragstellerin habe am 25. Janner 2012, am 27. Janner 2012 und am 1. Februar 2012 Bieteranfragen zu den
Ausschreibungsunterlagen an die Auftraggeberin gestellt. Diese waren bis zur Einbringung des Nachprifungsantrages
nicht beantwortet worden. Von der Antragstellerin wurde im verfahrenseinleitenden Schriftsatz vom 2. Februar 2012
ausdricklich auf unbeantwortete Fragen zu den Themenbereichen "Qualitatskriterium Behebungszeit" und
"Leistungsumfang des Strahlenschutzbeauftragten" hingewiesen. Die Fragelisten vom 25. Janner 2012, vom 27. Janner
2012 und vom 1. Februar 2012 mit ca. 150 Fragen wurden im einleitenden Schriftsatz der Antragstellerin vom 2.
Februar 2012 zu dessen integrierendem Bestandteil erklart.

Aus der Nichtbeantwortung der gestellten Bieterfragen wirden sich Unklarheiten fur die Auftragserbringung und die
Kalkulation eines Angebotes ergeben. Es drohe der Verlust einer Chance auf Angebotsabgabe und Angebotsbewertung
in einem gesetzeskonformen, insbesondere mit dem BVergG 2006 im Einklang stehenden Vergabeverfahren und auf
Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen. Es drohe ein
Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns, sowie die Frustration der Kosten des bisherigen Aufwandes im
Vergabeverfahren und der Vertretungskosten bzw. ein Schaden in Form des Verlustes eines Referenzprojektes.

Es wurde der im Spruch dieses Bescheides wortlich wiedergegebene Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung gestellt. Erganzend wurde dazu ausgefihrt, dass gegen die Aussetzung der Fortfiihrung des
Vergabeverfahrens kein besonderes Interesse der Auftraggeberin oder der Offentlichkeit bestehe. Zudem habe ein
Auftraggeber auch eine Verzogerung des Vergabeverfahrens durch ein mogliches Nachprufungsverfahren bei der
zeitlichen Planung zu berticksichtigen.

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

Die Auftraggeberin, Ubermittelte am 7. Februar 2012 die Unterlagen des Vergabeverfahrens und eine Stellungnahme,
in welchem angeforderte allgemeine Informationen zum Vergabeverfahren gegeben wurden. Zur beantragten
einstweiligen Verflgung wurde ausgefiihrt, dass ein besonderes Interesse der Auftraggeberin an der Fortfiihrung des
Verfahrens im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen nicht bestehen wirde. Sie sprach sich jedoch ausdrucklich gegen
die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens aus, da diese nicht die gelindeste MaBnahme im Sinne des § 329 Abs.
3 BVergG sei. Es komme daher - unter Hinweis auf eine Entscheidung der Vorgdngerbehtrde des
Bundesvergabeamtes vom 27. Mai 2002, N-17/02-7, nur die Untersagung der Zuschlagsentscheidung in Betracht.
Zusatzlich werde aus advokatorischer Vorsicht der Antrag auf Zurlick- in eventu auf Abweisung des Antrages auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung gestellt.Die Auftraggeberin, Ubermittelte am 7. Februar 2012 die Unterlagen
des Vergabeverfahrens und eine Stellungnahme, in welchem angeforderte allgemeine Informationen zum
Vergabeverfahren gegeben wurden. Zur beantragten einstweiligen Verfiigung wurde ausgefihrt, dass ein besonderes
Interesse der Auftraggeberin an der Fortfihrung des Verfahrens im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen nicht
bestehen wirde. Sie sprach sich jedoch ausdriicklich gegen die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens aus, da
diese nicht die gelindeste MaBnahme im Sinne des Paragraph 329, Absatz 3, BVergG sei. Es komme daher - unter
Hinweis auf eine Entscheidung der Vorgangerbehdrde des Bundesvergabeamtes vom 27. Mai 2002, N-17/02-7, nur die
Untersagung der Zuschlagsentscheidung in Betracht. 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 Stellungnahmen der Antragstellerin vom 2. Februar 2012 samt Beilagen (OZ 1 = OZ 2), erganzt
um einen berichtigenden Schriftsatz vom 3. Februar 2012 (OZ 5 = OZ 7) und der Stellungnahme der Auftraggeberin
vom 7. Februar 2012 (OZ 9) und den dem BVA vorgelegten Originalunterlagen des Vergabeverfahrens (OZ 8) wird
nachfolgender fur den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
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 verdffentlicht. Gegenstand der Ausschreibung ist der
Abschluss einer Rahmenvereinbarung fur die technische Betriebsfihrung der BOKU-Objekte in der Muthgasse in 1190
Wien fir 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 hat im Vergabeverfahren einen Teilnahmeantrag abgegeben und wurde von der Auftraggeberin -
nach Durchfiihrung des Auswahlverfahrens in der ersten Stufe - unter Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen fiir
die zweite Stufe zur Legung eines Erstangebotes aufgefordert.

In der Ausschreibungsunterlage wurde das "Ende der Angebotsfrist" mit "10. Februar 2012, 13.00 Uhr (Einlangen)
festgesetzt (siehe Seite 7 sowie Seite 16 der Ausschreibungsunterlage in der Fassung nach der 2. Berichtigung vom 3.
Februar 2012). Zusatzlich wurde auf Seite 7 bzw. auf Seite 18 der Ausschreibungsunterlage festgelegt, dass
Bieteranfragen bis spatestens 1. Februar 2012, 13.00 Uhr per E-Mail oder per Fax an die Auftraggeberin zu richten
waren. Daruber hinaus wird auf Seite 18 der Ausschreibungsunterlage festgehalten, dass fur alle bis spatestens funf
Kalendertage vor Ablauf der Angebotsfrist eingelangten Fragen die gegebenenfalls notwendigen Klarstellungen,
allenfalls in  Form einer Berichtigung der Ausschreibung, von der vergebenden Stelle allen

Bietern/Bietergemeinschaften bis spatestens vier Kalendertage vor Ablauf der Angebotsfrist mitgeteilt werden wirden.
Die Antragstellerin hat am 25. und am 27. Janner 2012 sowie am 1. Februar 2012 Bieteranfragen gestellt.

Am 2. Februar 2012 wurde der gegenstandliche Nachprifungsantrag gestellt. Damit bekampft die Antragstellerin im
Wesentlichsten zusammengefasst die Ausschreibungsunterlagen, da sie die Auffassung vertritt, dass diese in
verschiedenen Bereichen nicht so gestaltet waren um eine vergaberechtskonforme Kalkulation eines Angebotes und

die Legung eines Angebotes sicherzustellen.

Am 3. Februar 2012 wurden von der Auftraggeberin den Bietern des Vergabeverfahrens die eingelangten
Bieteranfragen samt deren Beantwortungen sowie eine 2. Berichtigung zu den Ausschreibungsunterlagen der 2. Stufe

des Vergabeverfahrens Ubermittelt.

Die Antragstellerin hat fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
Pauschalgebiihren von gesamt Euro 657.- (Pauschalgeblihren fur ein Nachprifungsverfahren bezlglich der

Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich) entrichtet.
Im Vergabeverfahren wurde ein Zuschlag bislang nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen.
Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswirdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den bisherigen Angaben der Parteien und den bisher vorliegenden Unterlagen des

Vergabeverfahrens. Widersprtichlichkeiten dazu liegen nicht vor.
Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Die Universitat fir Bodenkultur Wien ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR3 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (BVA vom 4. April 2011,
N/0023-BVA/12/2011-EV6, BVA vom 21. April 2011, N/0029- BVA/12/2011-EV6 oder BVA vom 31. Mai 2011, N/0029-
BVA/12/2011- 22).Die Universitat fir Bodenkultur Wien ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG (BVA vom 4. April 2011, N/0023-BVA/12/2011-EV6, BVA vom 21. April 2011, N/0029- BVA/12/2011-EV6
oder BVAvom 31. Mai 2011, N/0029-BVA/12/2011- 22).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal? § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfullt die formalen
Voraussetzungen des 8 328 Abs. 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde zugleich mit
einem Nachprufungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung erfillt die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Gemal 8 321 Abs. 4 BVergG kénnen Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen bis spatestens sieben
Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht werden.Gemal} Paragraph 321, Absatz 4, BVergG kénnen Antrage auf
Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht

werden.

Die Antragstellerin verwendet in der Ausschreibungsunterlage den Begriff der Angebotsfrist und legt dessen Ende
letztlich mit 10. Februar 2012, 13.00 Uhr, fest.

Wenn man davon ausgehen sollte, dass der in § 321 Abs. 4 BVergG verwendete Begriff der Angebotsfrist mit dem in der
Ausschreibungsunterlage des gegenstandlichen Vergabeverfahrens verwendeten Begriff der Angebotsfrist
gleichzusetzen ware, wirde das bedeuten, dass auch diesbezlglich der Nachpruifungsantrag fristgerecht und somit



rechtzeitig eingebracht wurde.Wenn man davon ausgehen sollte, dass der in Paragraph 321, Absatz 4, BVergG
verwendete Begriff der Angebotsfrist mit dem in der Ausschreibungsunterlage des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens verwendeten Begriff der Angebotsfrist gleichzusetzen ware, wirde das bedeuten, dass auch
diesbezuglich der Nachprifungsantrag fristgerecht und somit rechtzeitig eingebracht wurde.

Der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende geht jedoch davon aus, dass der in § 321 Abs. 4 BVergG verwendete
und der auf Seite 7 der Ausschreibungsunterlage verwendete Begriff der Angebotsfrist nicht deckungsgleich verwendet
werden kénnen. Wirde namlich Deckungsgleichheit bestehen, wirde das bedeuten, dass nach dem Ende der
Angebotsfrist zur Abgabe eines ersten Angebotes die Ausschreibungsunterlagen (allenfalls auch in einer durch
gefihrte Verhandlungen berichtigten oder verdnderten Fassung) mittels Nachprifungsantrages nicht mehr
angefochten werden kdnnten. Diese Intention kann dem Gesetzgeber jedoch nicht unterstellt werden. Im Ergebnis
bedeutet das, dass der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende in diesem Zusammenhang die Auffassung
vertritt, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Ausschreibungsunterlagen bis spatestens sieben Tage vor
Ablauf der Frist zur Abgabe des Letztangebotes (nach Abschluss der Verhandlungen und nach dem Aufruf zur Legung
eines Letzt- und Bestangebotes durch die Auftraggeberin) angefochten werden kénnen. Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren wird der Zeitpunkt, bis zu welchem die Letztangebote bei der Auftraggeberin eingelangt sein
mussen von der Auftraggeberin noch festzulegen sein.Der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende geht jedoch
davon aus, dass der in Paragraph 321, Absatz 4, BVergG verwendete und der auf Seite 7 der Ausschreibungsunterlage
verwendete Begriff der Angebotsfrist nicht deckungsgleich verwendet werden koénnen. Wirde némlich
Deckungsgleichheit bestehen, wiirde das bedeuten, dass nach dem Ende der Angebotsfrist zur Abgabe eines ersten
Angebotes die Ausschreibungsunterlagen (allenfalls auch in einer durch gefihrte Verhandlungen berichtigten oder
veranderten Fassung) mittels Nachprifungsantrages nicht mehr angefochten werden kénnten. Diese Intention kann
dem Gesetzgeber jedoch nicht unterstellt werden. Im Ergebnis bedeutet das, dass der zur Entscheidung berufene
Senatsvorsitzende in diesem Zusammenhang die Auffassung vertritt, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Ausschreibungsunterlagen bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Frist zur Abgabe des Letztangebotes (nach
Abschluss der Verhandlungen und nach dem Aufruf zur Legung eines Letzt- und Bestangebotes durch die
Auftraggeberin) angefochten werden kénnen. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren wird der Zeitpunkt, bis zu
welchem die Letztangebote bei der Auftraggeberin eingelangt sein missen von der Auftraggeberin noch festzulegen
sein.

Zusammenfassend kommt man aber jedenfalls zum Ergebnis, dass der gegenstandliche Nachprifungsantrag unter
BerUcksichtigung von § 321 Abs. 4 BVergG rechtzeitig ist.Zusammenfassend kommt man aber jedenfalls zum Ergebnis,
dass der gegenstandliche Nachprufungsantrag unter Berlcksichtigung von Paragraph 321, Absatz 4, BVergG
rechtzeitig ist.

Der Antragsteller hat mit Schriftsatz vom 2. Februar 2012 die Ausschreibungsunterlagen im
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren angefochten. Dazu legt 8 2 Z 10 BVergG fest, dass unter Ausschreibung
die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erklarung des Auftraggebers, in welcher
er festlegt, welche Leistung er zu welchen Bestimmungen erhalten mdchte, zu verstehen sei. Erklarend wird bei dieser
Bestimmung in einem Klammerausdruck auch auf Ausschreibungsunterlagen hingewiesen und somit festgelegt, dass
unter "Ausschreibung" auch die "Ausschreibungsunterlagen” zu subsumieren sind.Der Antragsteller hat mit Schriftsatz
vom 2. Februar 2012 die Ausschreibungsunterlagen im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren angefochten.
Dazu legt Paragraph 2, Ziffer 10, BVergG fest, dass unter Ausschreibung die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl
von Unternehmern gerichtete Erkldrung des Auftraggebers, in welcher er festlegt, welche Leistung er zu welchen
Bestimmungen erhalten mochte, zu verstehen sei. Erklarend wird bei dieser Bestimmung in einem Klammerausdruck
auch auf Ausschreibungsunterlagen hingewiesen und somit festgelegt, dass unter "Ausschreibung" auch die
"Ausschreibungsunterlagen" zu subsumieren sind.

Gemald 8 2 Z 16 lit. a sublit. dd ist im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung auch die Ausschreibung
gesondert anfechtbar.GemalR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, ist im Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung auch die Ausschreibung gesondert anfechtbar.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher
gemal 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.Das Vergabeverfahren wurde nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemafd Paragraph 312, Absatz 2,



Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfugungen zustandig.

Gemall 8 328 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
unverzuiglich vorlaufige MaRnahmen 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. Gemal3 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt
vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.Gemal 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 Verfiigung unverziglich vorlaufige Ma3nahmen
anzuordnen, die noétig 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. Gemaf3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fur alle
moglicherweise 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 Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Der im gegenstandlichen Vergabeverfahren logisch folgende nachste Schritt ware die Legung von Erstangeboten durch
die im Vergabeverfahren ausgewahlten Bieter, die Offnung dieser Angebote und in weiterer Folge die Einladung zu und
die Durchfiihrung von Verhandlungen im Verhandlungsverfahren. Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass
die Antragstellerin  mit ihrem Nachprifungsbegehren obsiegt und tatsadchlich die angefochtenen
Ausschreibungsunterlagen noch verdndert werden miissen. Sofern weiterhin die Offnung allenfalls einlangender
Angebote in einem solchen Fall méglich ware, wirde das bedeuten, dass in weiterer Folge auch Verhandlungen mit
moglichen Zuschlagsempfangern auf Basis der unverdndert bleibenden Ausschreibungsunterlagen gefihrt werden
kdnnen, bzw. dass - wenn man den Ausfiihrungen der Antragstellerin Glauben schenkt - nicht vergaberechtskonform
erstellte Erstangebote vorliegen wirden. Das wirde allenfalls auch bedeuten, dass die Antragstellerin selbst kein
vergaberechtskonformes Erstangebot legen kénnte und somit in weiterer Folge fiir eine Zuschlagsentscheidung auch
nicht in Frage kommen wiirde. Dartber hinaus wirden jene Bieter, mit welchen friher Verhandlungen gefiuhrt werden
wulrden, auch daraus sich ergebende Wettbewerbsvorteile lukrieren. All das ware vergaberechtswidrig. Das bedeutet,
dass im gegensténdlichen Vergabeverfahren nur durch die Untersagung der Offnung allenfalls im Vergabeverfahren
einlangender Angebote im Zuge der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung das Vergabeverfahren in einem Stand
gehalten werden kann, dass nach Uberpriifung der Vergaberechtskonformitdt der Ausschreibungsunterlagen des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens, dieses vergaberechtsrichtig fortgesetzt werden kann. Zusatzlich war die in der
Ausschreibungsunterlage enthaltene Angebotsfrist (zur Legung eines Erstangebotes) auszusetzen. Wirde diese Frist
am 10. Februar 2012 um 13.00 Uhr ablaufen, wiirde das bedeuten, dass Erstangebote bis zum 10. Februar 2012, 13.00
Uhr bei der Auftraggeberin einlangen mussten und Angebote, die erst nach diesem Zeitpunkt einlangen wirden, als
verspatet eingebracht auszuscheiden waren. Sollten vor dem 10. Februar 2012, 13.00 Uhr Erstangebote eingebracht
werden und sich im Zuge des Nachprifungsverfahrens herausstellen, dass die Ausschreibungsunterlagen



vergaberechtswidrig sind, kénnte es sein, dass dann Angebote aufgrund von nicht vergaberechtskonformen
Ausschreibungsunterlagen selbst nicht vergaberechtskonform waren und mangels Vergaberechtskonformitat
auszuscheiden waren, was letztlich wohl zu einem Widerruf des Vergabeverfahrens und dem Neustart eines weiteren
Vergabeverfahrens fihren wurde.

Die Auftraggeberin wird allenfalls - abhangig vom Ausgang des Nachprifungsverfahrens - nach dessen rechtsgtiltigem
Abschluss den Bietern, die mdglicherweise bis zu diesem Zeitpunkt ein Erstangebot gelegt haben, die Chance
einrdumen mussen, die ungedffneten Angebote zur Angebotserganzung bzw.- allfalligen - korrektur zurtickzuerhalten
und eine angemessene neue Angebotsfrist zur Legung der Erstangebote zu setzen haben.

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 MalRnahme gemal § 329 Abs. 3 BVergG. Vor allem wirde man der Auftraggeberin auch
abseits des Vergabekontrollverfahrens die Méglichkeit nehmen, im Zuge des Vergabeverfahrens entsprechend dem
Vorbringen der Antragstellerin durch eine weitere Berichtigung zusatzliche Anderungen an den
Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen, und derart zu einer Beschleunigung des Nachprifungs- und des
Vergabeverfahrens auch im Sinne der Intention der Antragstellerin beizutragen.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 MalRnahme
gemal Paragraph 329, Absatz 3, BVergG. Vor allem wirde man der Auftraggeberin auch abseits des
Vergabekontrollverfahrens die Mdglichkeit nehmen, im Zuge des Vergabeverfahrens entsprechend dem Vorbringen
der Antragstellerin durch eine weitere Berichtigung zusitzliche Anderungen an den Ausschreibungsunterlagen
vorzunehmen, und derart zu einer Beschleunigung des Nachprifungs- und des Vergabeverfahrens auch im Sinne der
Intention der Antragstellerin beizutragen.

Der Auftraggeberin wurde ausdricklich die Moglichkeit eingerdumt, sich gegen die beantragte einstweilige Verfiigung
auszusprechen und Griunde 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 Verfigung sprechen.

DarUber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter (vgl. VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01 oder BVA vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8
2010, u.v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010- EVS,
u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als
Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01 oder BVA vom 22. Juli
2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8 2010, u.v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes,
wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA vom 22. Juli 2010,
N/0061-BVA/05/2010- EV8, u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verflgung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der
Erlassung der einstweiligen Verflgung als Uberwiegend zu werten.

Sofern die Auftraggeberin in ihrer Stellungnahme vom 7. Februar 2012 unter Zitierung einer Entscheidung der
Vorgangerbehorde des Bundesvergabeamtes hinweist, dass nur die Untersagung der Zuschlagserteilung als
gelindestes Mittel in Betracht komme, ist dieser Auffassung nicht zuzustimmen.

Die Entscheidung vom 27. Mai 2002, N-17/02-7, basiert auf der Rechtsgrundlage des Bundesvergabegesetzes 1997,
BGBI | Nr. 56/1997 idF BGBI | Nr. 27/1998, BGBI | Nr. 80/1999, BGBI | Nr. 120/1999, BGBI | Nr. 125/2000 und BGBI | Nr.
136/2001. Die Rechtsgrundlage der gegenstandlichen Entscheidung ist jedoch das Bundesvergabegesetz 2006,BGBI. |
Nr. 17/2006 idgF desBGBI. | Nr. 15/2010.Die Entscheidung vom 27. Mai 2002, N-17/02-7, basiert auf der
Rechtsgrundlage des Bundesvergabegesetzes 1997, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 27 aus 1998,, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 80 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Teil
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
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eins, Nr. 120 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 125 aus 2000, und Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 136 aus
2001,. Die Rechtsgrundlage der gegenstandlichen Entscheidung ist jedoch das Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF des Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010,.

Zudem sind die Sachverhalte der beiden zugrundeliegenden Vergabeverfahren nicht miteinander vergleichbar.
Wahrend dem gegenstandlichen Vergabekontrollverfahren ein Verhandlungsverfahren beziglich eines
Dienstleistungsauftrages zugrunde liegt, in welchem die Ausschreibungsunterlagen angefochten werden, liegt der
Entscheidung vom 27. Mai 2002, N- 17/02-7, ein Wettbewerb zugrunde, der unmittelbar vor Zuschlagserteilung stand.

Wenn die Auftraggeberin "aus advokatorischer Vorsicht" den Antrag auf Zurtick- 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 Verfigung fuhren konnte bzw. fihren musste. Mit dem Verbot der
Offnung von im Vergabeverfahren einlangenden Angeboten ist im Sinne des Eventualbegehrens der Antragstellerin
auch sichergestellt, dass vorlaufig im weiteren Vergabeverfahren keine Verhandlungen gefihrt werden, eine
Zuschlagsentscheidung nicht getroffen wird und der Zuschlag nicht erteilt wird. Somit war dem diesbezlglichen
Provisorialbegehren unter Berlcksichtigung der gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorldaufigen MaBnahme zu
entsprechen. Die Dauer der vorlaufigen MaBnahmen war unter Hinweis auf § 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 auller Kraft tritt Wenn die
Auftraggeberin "aus advokatorischer Vorsicht" den Antrag auf Zurlick- in eventu Abweisung des Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung stellt, vermag der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende in einer
advokatorischen Vorsicht kein vergaberechtsrelevantes Substrat zu erkennen, das zu einer Zurlick- oder Abweisung
des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fihren kénnte bzw. filhren musste. Mit dem Verbot der
Offnung von im Vergabeverfahren einlangenden Angeboten ist im Sinne des Eventualbegehrens der Antragstellerin
auch sichergestellt, dass vorlaufig im weiteren Vergabeverfahren keine Verhandlungen gefihrt werden, eine
Zuschlagsentscheidung nicht getroffen wird und der Zuschlag nicht erteilt wird. Somit war dem diesbeziglichen
Provisorialbegehren unter Berlcksichtigung der gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen MaBnahme zu
entsprechen. Die Dauer der vorldufigen MaBnahmen 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 Nachprufungsverfahren die einstweilige Verfugung aul3er Kraft tritt.

Schlagworte

Einstweilige Verfigung, Angebotsfrist im Verhandlungsverfahren, Ausschreibung, Ausschreibungsunterlagen;
Zuletzt aktualisiert am

14.03.2012

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