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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar gemaR § 306 Abs 1
BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Lieferung und Montage
von Horsaalbestuhlungen fur die Universitat Salzburg" des Auftraggebers Universitat Salzburg im Vergabeverfahren
vertreten durch die vergebende Stelle A*** vertreten durch X***, Rechtsanwalt, eingeleitet Uber Antrag der B***
vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung vom 21. Marz 2011, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar
gemalR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die
Auftragsvergabe "Lieferung und Montage von Hdérsaalbestuhlungen fur die Universitat Salzburg" des Auftraggebers
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Universitat Salzburg im Vergabeverfahren vertreten durch die vergebende Stelle A*** vertreten durch X***,
Rechtsanwalt, eingeleitet Uber Antrag der B*** vertreten durch Y*** Rechtsanwdalte GmbH auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung vom 21. Marz 2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "mit welcher fur das offene Verfahren 'Lieferung und Montage von Hérsaalbestuhlungen fur die
Universitat Salzburg' (ZI S40.006/6-2010) fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens a bei sonstiger Nichtigkeit und
Exekution,

b der Aufraggeberin untersagt wird, der C*** in diesem Vergabeverfahren den Zuschlag zu erteilen,
c die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung zugunsten der C***

vom 11.3.2011 verfugt wird,"

wird teilweise stattgegeben.

Der Auftraggeberin, wird bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt,
im Vergabeverfahren "Lieferung und Montage von Horsaalbestuhlungen fur die Universitat SalzburgLieferung und
Montage von Horsaalbestuhlungen fur die Universitat Salzburg", den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Mehrbegehren wird gemal3 § 329 Abs 4 BVergG abgewiesenDas dartber hinausgehende
Mehrbegehren wird gemaf Paragraph 329, Absatz 4, BVergG abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 3 und 4 BVergQechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin stellte am 21. Marz 2011 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antrédgen auf
Gebuhrenersatz gemal? § 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemaR § 17 AVG und auf Durchfuhrung einer mindlichen
Verhandlung die Antrage auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung und der Zuschlagsentscheidung. Diese
stutze sie im Wesentlichen darauf, dass die Ausscheidensentscheidung und die Zuschlagsentscheidung nicht
ausreichend begrindet seien und die Stillhaltefrist in der Zuschlagsentscheidung mit 14 Tagen falsch angegeben sei.
Sie habe durch die Abgabe ihres Angebots ihr Interesse am Vertragsabschluss ausreichend nachgewiesen. Der
Schaden bestehe in den Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren in der Hohe von Euro 2.600, dem entgangenen
Gewinn in der Hohe von 15 % des Auftragswertes in der Hohe von Euro 35.899, den Kosten der rechtsfreundlichen
Vertretung im Nachprifungsverfahren zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Hohe von Euro 2.500 sowie dem
Verlust eines wichtigen Referenzprojektes. Die Antragstellerin erachtet sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere in ihren Rechten auf Gleichbehandlung aller Bieter
insbesondere bei der Angebotsprifung und Bestbieterermittlung, darauf, dass die Auftraggeberin die
Ausscheidensentscheidung vergaberechtskonform gemaf § 129 Abs 3 BVergG inhaltlich klar und hinreichend konkret
begriindet, um die Entscheidung nachvollziehen zu kdénnen, darauf, dass die Auftraggeberin die
Zuschlagsentscheidung vergaberechtskonform gemalR § 131 Abs 1 BVergG inhaltlich klar und hinreichend konkret
begriindet, um die Entscheidung nachvollziehen zu kénnen, darauf, dass ihr Angebot nicht ausgeschieden wird, auf
Beachtung der vergaberechtlichen Selbstbindung der Auftraggeberin an ihre eigenen Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen im Hinblick auf eine durchzufihrende Bemusterung, auf Ausschluss der C*** wegen
Vorliegen eines allfalligen Ausschluss- oder Ausscheidensgrundes, darauf, in einem vergaberechtskonformen
Vergabeverfahren den Zuschlag zu erlangen und auf Durchfihrung eines Vergabeverfahrens, das insbesondere den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs sowie des Transparenzgebotes entspricht. Zur Begriindung des
Nachprifungsantrags brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die Ausscheidensentscheidung nicht
nachvollziehbar sei, da die Auftraggeberin die Grinde fir das Ausscheiden nicht bekannt gegeben habe. Sie sei jedoch
so zu begriinden, dass sie zur Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes nachvollzogen werden kénne. Auch die
Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da die Auftraggeberin die Antragstellerin bei der Bestbieterermittlung
berlcksichtigen und zu dem Schluss kommen mussen hatte, dass ihr Angebot das technisch und wirtschaftlich
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glinstigste gewesen sei. Uberdies hitte die Auftraggeberin die Antragstellerin zur Bemusterung einladen missen.
Weiters sei die Stillhaltefrist mit 14 Tagen falsch angegeben worden. Die Begrindung der Zuschlagsentscheidung sei
inhaltlich nicht nachvollziehbar. Uber das vierte qualitative Zuschlagskriterium, Umweltvertraglichkeit der verwendeten
Materialien, enthalte die Zuschlagsentscheidung Uberhaupt keine Informationen. Auch die Punkteverteilung fehle in
der Zuschlagsentscheidung. Die mitgeteilte Zuschlagsentscheidung vom 11. Marz 2011 sei auch aus diesen Griinden
vergaberechtswidrig, weil insbesondere die von § 131 Abs 1 BVergG geforderten Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes in keiner Weise mitgeteilt und begriindet worden seien. Die Auftraggeberin habe ihre
Mitteilungs- und Begriindungspflichten gemaR § 131 Absatz BVergG jedenfalls verletzt.Die Antragstellerin stellte am
21. Marz 2011 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antrégen auf Geblhrenersatz gemaR Paragraph 319,
BVergG, auf Akteneinsicht gemaR Paragraph 17, AVG und auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung die
Antrage auf Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung und der Zuschlagsentscheidung. Diese stltze sie im
Wesentlichen darauf, dass die Ausscheidensentscheidung und die Zuschlagsentscheidung nicht ausreichend
begriindet seien und die Stillhaltefrist in der Zuschlagsentscheidung mit 14 Tagen falsch angegeben sei. Sie habe durch
die Abgabe ihres Angebots ihr Interesse am Vertragsabschluss ausreichend nachgewiesen. Der Schaden bestehe in
den Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren in der Héhe von Euro 2.600, dem entgangenen Gewinn in der Hohe
von 15 % des Auftragswertes in der Hohe von Euro 35.899, den Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im
Nachprifungsverfahren zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Hohe von Euro 2.500 sowie dem Verlust eines
wichtigen Referenzprojektes. Die Antragstellerin erachtet sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere in ihren Rechten auf Gleichbehandlung aller Bieter
insbesondere bei der Angebotsprifung und Bestbieterermittlung, darauf, dass die Auftraggeberin die
Ausscheidensentscheidung vergaberechtskonform gemafl Paragraph 129, Absatz 3, BVergG inhaltlich klar und
hinreichend konkret begrindet, um die Entscheidung nachvollziehen zu kénnen, darauf, dass die Auftraggeberin die
Zuschlagsentscheidung vergaberechtskonform gemdaf Paragraph 131, Absatz eins, BVergG inhaltlich klar und
hinreichend konkret begriindet, um die Entscheidung nachvollziehen zu kdnnen, darauf, dass ihr Angebot nicht
ausgeschieden wird, auf Beachtung der vergaberechtlichen Selbstbindung der Auftraggeberin an ihre eigenen
Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen im Hinblick auf eine durchzufihrende Bemusterung, auf Ausschluss
der C*** wegen Vorliegen eines allfélligen Ausschluss- oder Ausscheidensgrundes, darauf, in einem
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren den Zuschlag zu erlangen und auf Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens, das insbesondere den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbs sowie des
Transparenzgebotes entspricht. Zur Begrindung des Nachprifungsantrags brachte die Antragstellerin im
Wesentlichen vor, dass die Ausscheidensentscheidung nicht nachvollziehbar sei, da die Auftraggeberin die Grinde fur
das Ausscheiden nicht bekannt gegeben habe. Sie sei jedoch so zu begrinden, dass sie zur Sicherstellung eines
effektiven Rechtsschutzes nachvollzogen werden kdnne. Auch die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da die
Auftraggeberin die Antragstellerin bei der Bestbieterermittlung bertcksichtigen und zu dem Schluss kommen mussen
hatte, dass ihr Angebot das technisch und wirtschaftlich giinstigste gewesen sei. Uberdies héatte die Auftraggeberin die
Antragstellerin zur Bemusterung einladen mussen. Weiters sei die Stillhaltefrist mit 14 Tagen falsch angegeben
worden. Die Begriindung der Zuschlagsentscheidung sei inhaltlich nicht nachvollziehbar. Uber das vierte qualitative
Zuschlagskriterium, Umweltvertraglichkeit der verwendeten Materialien, enthalte die Zuschlagsentscheidung
Uberhaupt keine Informationen. Auch die Punkteverteilung fehle in der Zuschlagsentscheidung. Die mitgeteilte
Zuschlagsentscheidung vom 11. Marz 2011 sei auch aus diesen Griinden vergaberechtswidrig, weil insbesondere die
von Paragraph 131, Absatz eins, BVergG geforderten Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes in keiner
Weise mitgeteilt und begrindet worden seien. Die Auftraggeberin habe ihre Mitteilungs- und Begriindungspflichten
gemal Paragraph 131, Absatz BVergG jedenfalls verletzt.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung flhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass eine
einstweilige Verfugung zwingend erforderlich sei, weil die Auftraggeberin ohne einstweilige Verfigung durch
Zuschlagserteilung unumkehrbare Tatsachen schaffen konnte. lhr Interesse an der Zuschlagserteilung kénne vor
diesem Hintergrund nur durch den vorliegenden Antrag effektiv gesichert werden. Eine einstweilige Verfugung sei
nach den Grundsatzen, die dem BVergG und den EU-Vergaberichtlinien zu entnehmen seien, in der Regel zu erlassen.
Bei der Interessenabwagung sei der Verlust der Zuschlagserlangung entsprechend den Uberdurchschnittlich guten
Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrages zu berticksichtigen. Die Antragstellerin habe ein Interesse an der
Abwendung des oben geschilderten drohenden Schadens. Es bestehe ein 6ffentliches Interesse an der Ermittlung des



Bestbieters. Da die Auftraggeberin das Vergabeverfahren bereits am 28. November 2010 eingeleitet, die
Zuschlagsentscheidung jedoch erst am 11. Marz 2011 bekannt gegeben habe, bestehe keine besondere Dringlichkeit.
Es bestehe kein besonderes 6ffentliches Interesse, das gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung spreche. Die
geringfugige Verzdgerung des Vergabeverfahrens um sechs Wochen musse die Auftraggeberin im Interesse des auch
vom VfGH geforderten effizienten Einsatzes 6ffentlicher Mittel und im Interesse eines effizienten Rechtschutzes in Kauf
nehmen. Nur mit der Aussetzung der Zuschlagsentscheidung sei der Rechtsschutz gewahrleistet.

Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 25. Marz 2011 allgemeine Auskunfte zum Vergabeverfahren.
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung brachte sie vor, dass lediglich die Untersagung der
Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel, die gelindeste noch zum Ziel filhrende Malinahme sei. Die Aussetzung der
Zuschlagsentscheidung komme als SicherungsmaBnahme nicht mehr in Betracht, da die Zuschlagsentscheidung als
bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung nicht mehr zuganglich sei. Das Angebot der Antragstellerin habe
keine Chance auf Zuschlagserteilung, auch wenn es nicht ausgeschieden worden ware. Es habe keine Aussicht auf
Erteilung des Zuschlags. Die Stillhaltefrist von 14 Tagen habe keinen Einfluss auf die Rechtzeitigkeit des
Nachprifungsantrags gehabt. Die Ausscheidensgriinde konnten allenfalls auch nachgereicht werden. Der Einsteiligen
Verflgung sei bei Fehlen der Erfolgsaussichten des Hauptantrages nicht stattzugeben. Der Antragstellerin komme
hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung keine Antragslegitimation zu. Die Auftraggeberin habe grolRes Interesse, dass
der Auftrag noch vor dem Sommer vergeben werden koénne, damit die Arbeiten in der vorlesungsfreien Zeit
durchgefiihrt und - im Schriftsatz naher aufgeschlisselte - Kosten von Euro 57.000 fir die Anmietung anderer
Raumlichkeiten wahrend des laufenden Semesters vermieden werden koénnten. Die Ausscheidensentscheidung und
die Zuschlagsentscheidung seien noch innerhalt der Zuschlagsfrist getroffen worden. Die besondere Dringlichkeit sei
nicht von der Auftraggeberin verursacht worden, sonder ergebe sich aus den vorgegebenen Semesterzeiten. Die
Auftraggeberin beantragte daher die Zurlck- in eventu Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung. Weiter nahm die Auftraggeberin zum Umfang der beantragten Akteneinsicht Stellung.

Am 28. Méarz 2011 nahm die Auftraggeberin zum Nachprifungsantrag Stellung. Darin brachte sie im Wesentlichen vor,
dass der Sachverhalt im Nachprifungsantrag im Wesentlichen richtig wiedergegeben sei. Implizit bemangelte
Ausschreibungsbestimmungen seien bestandsfest geworden. Die Ausscheidensentscheidung habe ausreichend
GrUnde fur das Ausscheiden enthalten. Eine allenfalls mangelhafte Begrindung fir das Ausscheiden sei flir das
vorliegende Verfahren ohne Relevanz. Es lagen mehrere Ausscheidensgriinde im Angebot der Antragstellerin vor. lhr
fehle die Antragslegitimation zur Bekampfung der Zuschlagsentscheidung. Mit Mail vom 18. Janner 2011 sei sie zur
Verbesserung bis 21. Janner 2011 aufgefordert worden. Sie habe erst am 24. Janner 2011 darauf geantwortet. Die
geforderten Nachweise seien teilweise nicht vorgelegt worden. Nach vertiefter Angebotsprifung sei die vergebende
Stelle zu dem Schluss gekommen, dass lediglich zwei von sieben Angeboten nicht auszuscheiden seien. Sie habe einen
Vergabevermerk angefertigt, in dem die Ausscheidensgriinde detailliert ausgefiihrt seien. Die verbliebenen Bieter
seien zur Bemusterung eingeladen worden. Aufgrund des vorliegenden Sachverhalts ergaben sich keine wesentlichen
Vergabewidrigkeiten, also keine Vergabewidrigkeit, die fir den Ausgang des Verfahrens von Relevanz sei, da durch die
behaupteten Rechtswidrigkeiten der Antragstellerin kein Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe. Das
Angebot ware unter den bewerteten Angeboten an letzter Stelle zu reihen. Es komme fir eine Zuschlagsentscheidung
nicht in Betracht. Ein Mangel, der nicht zu einer Anderung in der Reihung der Bieter fiihre, kénne nicht zu einer
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung fihren. Schon daher kénnten die vorgebrachten Rechtswidrigkeiten
nicht "von wesentlichem Einfluss fir den Ausgang des Vergabeverfahrens" sein. Wenn die Ausscheidensgriinde - so wie
im vorliegenden Fall - vorlagen, fehle es der Antragstellerin nach standiger Rechtsprechung an der Antragslegitimation
zur Bekampfung der Zuschlagsentscheidung. Die Eigenerklarung sei zu unbestimmt und geniige daher nicht den
gesetzlichen Anforderungen. Die Antragstellerin verfige lediglich Uber das Gewerbe "Zusammenbau von Kino- und
Theaterstihlen aus zugekauften, vorgefertigten Bestandteilen aus Metall und Polsterung mit einfachen Handgriffen
durch Verschrauben" als freies Gewerbe. Diese Befugnis reiche nicht fur die in Position 80.00.05A Z geforderte
Planung. Die Antragstellerin durfe die ausgeschriebene Leistung gewerberechtlich nicht erbringen und habe bereits
durch die Angebotslegung den Tatbestand der Verwaltungsubertretung nach 8 366 Abs 1 Z 1 GewO iVm § 1 Abs 4 2.
Satz GewO verwirklicht. Das angebotene Produkt entspreche nicht den Vorgaben der Ausschreibung, da fur
Dammmaterial kein Platz vorgesehen sei und der erforderliche Schallschutzwert alpha w >= 0,2 nicht erreicht werden
konne. Die Tischplatte weise eine in den Ausschreibungsunterlagen ausdrucklich nicht vorgesehene Stiitze ("ohne
Stutze") auf. Die Antragstellerin habe die in der Ausschreibung vorgesehenen Hohlraume fir eine KabelfUhrung etwa
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fir eine Stromversorgung nicht eingeplant. Es ware lediglich eine an der AuBBenseite sichtbare Verkabelung maglich.
Entgegen den Anforderungen der Ausschreibung in Position 80.10.00B seien die Zeichnungen mit Darstellung der
Konstruktion, der Materialien und der Beschreibung der angebotenen Oberflachenbehandlung von Stahl und Holz
nicht beigelegen und wurden trotz der Aufforderung vom 18. Janner 2011, diese bis 21. Janner 2011 vorzulegen, erst
am 24. Janner 2011 vorgelegt. Diese Verspatung stelle bereits einen Ausscheidensgrund dar. Entgegen der
Ausschreibung seien die Standrohre sichtbar. Das Angebot der Antragstellerin entspreche daher nicht der
dargestellten formalen Gestaltung und duf3eren Profilierung im Sinne der Position 80.00.05B Punkt 1.3 in Verbindung
mit der Ausschreibung beiliegenden Planen. Das stelle den Ausscheidensgrund nach & 129 Abs 1 Z 7 BVergG dar.
Entgegen Position 80.10.00D Z seien die Standrohre nicht bekleidet vorgesehen und es werde auch optisch kein
durchgehender Winkel, eine L-Form, erzeugt. Die akustischen Anforderungen an die Konstruktion hinsichtlich
Schallabsorption durch Anbringen von MDF-Platten wiirden dadurch nicht erfillt. Es sei offenbar ein unrichtiges
Fabrikat fir die MDF-Akustikplatte, namlich "D***" eingetragen. Trotz Aufforderung sei keine Aufklarung geliefert
worden. Dabei handle es nicht um die MDF-Akustikplatte, sonder lediglich das Gestuhl. Entgegen der Position
80.10.00D sei das Standrohr in die Trittstufe eingelassen. Die Aufklarung, die am 18. Janner 2011 bis 21. Janner 2011
gefordert worden sei, sei erst am 24. Janner 2011 geliefert worden und sei damit verspatet gewesen. Der
Ausscheidungsgrund nach & 129 Abs 2 BVergG sei dadurch erfullt. Die Aufklarung, dass die angesprochenen
Positionen "ausschreibungskonform" seien, sei unzuldssig, weil sie nicht nachvollziehbar sei. Die Begrindung der
Ausscheidensentscheidung sei ausreichend. Es bestiinden keine derart hohen Anforderungen wie bei der Begriindung
der Zuschlagsentscheidung. In Zusammenhang mit der Aufforderung zur Aufklarung musste der Antragstellerin
ausreichend klar sein, dass ihre nachfolgende Ausscheidung nicht rechtswidrig gewesen sei. Selbst wenn die
Ausscheidensentscheidung nicht ausreichend begriindet gewesen sei, ware dies ohne Relevanz fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens, weil das Angebot der Antragstellerin mangels ausreichender Befugnis auszuscheiden sei. Die
Angabe einer falschen Stillhaltefrist habe keine Auswirkung auf die Anfechtungsfrist. Fir die Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung komme der Antragstellerin keine Antragslegitimation zu. Gleiches gelte fur die unterlassene
Einladung zur Bemusterung. Die Auftraggeberin beantragt, den Nachprifungsantrag zurtick, in eventu abzuweisen.Am
28. Marz 2011 nahm die Auftraggeberin zum Nachprifungsantrag Stellung. Darin brachte sie im Wesentlichen vor, dass
der Sachverhalt im Nachprifungsantrag im Wesentlichen richtig wiedergegeben sei. Implizit bemangelte
Ausschreibungsbestimmungen seien bestandsfest geworden. Die Ausscheidensentscheidung habe ausreichend
GrUnde fur das Ausscheiden enthalten. Eine allenfalls mangelhafte Begrindung fir das Ausscheiden sei fir das
vorliegende Verfahren ohne Relevanz. Es lagen mehrere Ausscheidensgriinde im Angebot der Antragstellerin vor. lhr
fehle die Antragslegitimation zur Bekampfung der Zuschlagsentscheidung. Mit Mail vom 18. Janner 2011 sei sie zur
Verbesserung bis 21. Janner 2011 aufgefordert worden. Sie habe erst am 24. Janner 2011 darauf geantwortet. Die
geforderten Nachweise seien teilweise nicht vorgelegt worden. Nach vertiefter Angebotsprifung sei die vergebende
Stelle zu dem Schluss gekommen, dass lediglich zwei von sieben Angeboten nicht auszuscheiden seien. Sie habe einen
Vergabevermerk angefertigt, in dem die Ausscheidensgrinde detailliert ausgefiihrt seien. Die verbliebenen Bieter
seien zur Bemusterung eingeladen worden. Aufgrund des vorliegenden Sachverhalts ergaben sich keine wesentlichen
Vergabewidrigkeiten, also keine Vergabewidrigkeit, die fir den Ausgang des Verfahrens von Relevanz sei, da durch die
behaupteten Rechtswidrigkeiten der Antragstellerin kein Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe. Das
Angebot ware unter den bewerteten Angeboten an letzter Stelle zu reihen. Es komme fiur eine Zuschlagsentscheidung
nicht in Betracht. Ein Mangel, der nicht zu einer Anderung in der Reihung der Bieter fiihre, kénne nicht zu einer
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung fihren. Schon daher kdnnten die vorgebrachten Rechtswidrigkeiten
nicht "von wesentlichem Einfluss fir den Ausgang des Vergabeverfahrens" sein. Wenn die Ausscheidensgriinde - so wie
im vorliegenden Fall - vorlagen, fehle es der Antragstellerin nach standiger Rechtsprechung an der Antragslegitimation
zur Bekampfung der Zuschlagsentscheidung. Die Eigenerklarung sei zu unbestimmt und gentge daher nicht den
gesetzlichen Anforderungen. Die Antragstellerin verfige lediglich Uber das Gewerbe "Zusammenbau von Kino- und
Theaterstihlen aus zugekauften, vorgefertigten Bestandteilen aus Metall und Polsterung mit einfachen Handgriffen
durch Verschrauben" als freies Gewerbe. Diese Befugnis reiche nicht fur die in Position 80.00.05A Z geforderte
Planung. Die Antragstellerin durfe die ausgeschriebene Leistung gewerberechtlich nicht erbringen und habe bereits
durch die Angebotslegung den Tatbestand der Verwaltungsuibertretung nach Paragraph 366, Absatz eins, Ziffer eins,
GewO in Verbindung mit Paragraph eins, Absatz 4, 2. Satz GewO verwirklicht. Das angebotene Produkt entspreche
nicht den Vorgaben der Ausschreibung, da fur Dammmaterial kein Platz vorgesehen sei und der erforderliche



Schallschutzwert alpha w >= 0,2 nicht erreicht werden kdénne. Die Tischplatte weise eine in den
Ausschreibungsunterlagen ausdrucklich nicht vorgesehene Stitze ("ohne Stutze") auf. Die Antragstellerin habe die in
der Ausschreibung vorgesehenen Hohlrdume fir eine Kabelfiihrung etwa fiir eine Stromversorgung nicht eingeplant.
Es ware lediglich eine an der AuBenseite sichtbare Verkabelung mdoglich. Entgegen den Anforderungen der
Ausschreibung in Position 80.10.00B seien die Zeichnungen mit Darstellung der Konstruktion, der Materialien und der
Beschreibung der angebotenen Oberflachenbehandlung von Stahl und Holz nicht beigelegen und wurden trotz der
Aufforderung vom 18. Janner 2011, diese bis 21. Janner 2011 vorzulegen, erst am 24. Janner 2011 vorgelegt. Diese
Verspatung stelle bereits einen Ausscheidensgrund dar. Entgegen der Ausschreibung seien die Standrohre sichtbar.
Das Angebot der Antragstellerin entspreche daher nicht der dargestellten formalen Gestaltung und &uf3eren
Profilierung im Sinne der Position 80.00.05B Punkt 1.3 in Verbindung mit der Ausschreibung beiliegenden Planen. Das
stelle den Ausscheidensgrund nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG dar. Entgegen Position 80.10.00D Z
seien die Standrohre nicht bekleidet vorgesehen und es werde auch optisch kein durchgehender Winkel, eine L-Form,
erzeugt. Die akustischen Anforderungen an die Konstruktion hinsichtlich Schallabsorption durch Anbringen von MDF-
Platten wirden dadurch nicht erflillt. Es sei offenbar ein unrichtiges Fabrikat fir die MDF-Akustikplatte, namlich "D***"
eingetragen. Trotz Aufforderung sei keine Aufklarung geliefert worden. Dabei handle es nicht um die MDF-
Akustikplatte, sonder lediglich das Gestuhl. Entgegen der Position 80.10.00D sei das Standrohr in die Trittstufe
eingelassen. Die Aufklarung, die am 18. Janner 2011 bis 21. Janner 2011 gefordert worden sei, sei erst am 24. Janner
2011 geliefert worden und sei damit verspatet gewesen. Der Ausscheidungsgrund nach Paragraph 129, Absatz 2,
BVergG sei dadurch erfillt. Die Aufklarung, dass die angesprochenen Positionen "ausschreibungskonform" seien, sei
unzulassig, weil sie nicht nachvollziehbar sei. Die Begrindung der Ausscheidensentscheidung sei ausreichend. Es
bestiinden keine derart hohen Anforderungen wie bei der Begriindung der Zuschlagsentscheidung. In Zusammenhang
mit der Aufforderung zur Aufklarung musste der Antragstellerin ausreichend klar sein, dass ihre nachfolgende
Ausscheidung nicht rechtswidrig gewesen sei. Selbst wenn die Ausscheidensentscheidung nicht ausreichend
begriindet gewesen sei, ware dies ohne Relevanz fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens, weil das Angebot der
Antragstellerin mangels ausreichender Befugnis auszuscheiden sei. Die Angabe einer falschen Stillhaltefrist habe keine
Auswirkung auf die Anfechtungsfrist. FUr die Anfechtung der Zuschlagsentscheidung komme der Antragstellerin keine
Antragslegitimation zu. Gleiches gelte fur die unterlassene Einladung zur Bemusterung. Die Auftraggeberin beantragt,
den Nachprufungsantrag zurlck, in eventu abzuweisen.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Die Universitat Salzburg errichtet den Neubau der Kultur- und Gesellschaftswissenschaftlichen Fakultat (KGW). Im Zuge
dieses Vorhabens schreibt sie die Lieferung und Montage einer kompletten Horsaalbestuhlung auf einer bauseitigen
Horsaalstufenanlage aus. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Das Vorhaben hat einen geschatzten Auftragswert von Euro 220.931,50 ohne USt. Die vergebende Stelle ist die A***,
Es wurde als Lieferauftrag unter der Bezeichnung "Lieferung und Montage von Horsaalbestuhlungen fur die
Universitat Salzburg" in einem offenen Verfahren nach den Regeln fir den Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Der
Zuschlag soll dem technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt werden. Die Zuschlagskriterien sind
Angebotspreis (50 %), Technische Eignung (35 %), Folgekosten des Betriebs und angebotene Gewahrleistungsfristen
(12 %) sowie Umweltvertraglichkeit der verwendeten Materialien (3 %). Der CPV-Code ist 39100000 - Md&bel. (Auskunft
der Auftraggeberin)

Die Veroffentlichung erfolgte am 28. November 2010 im Amtlichen Lieferungsanzeiger unter der Zahl L-482001-0b28.
Die Ausfiihrung des Auftrags sollte von 1. Marz 2011 bis 5. August 2011 stattfinden. (Amtliche Einschau im Internet
unter auftrag.at)

Die Zuschlagsfrist 1auft bis 30. April 2011. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Das Ende der Angebotsfrist war der 11. Janner 2011, 10.45 Uhr. Die Angebots6ffnung fand am selben Tag um 11.00
Uhr statt. Vier Bieter gaben Angebote ab. Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin gab zwei
Alternativangebote ab, ein anderer Bieter gab ein Alternativangebot ab. (Auskunft der Auftraggeberin; Unterlagen des
Vergabeverfahrens)

Die Antragstellerin wurde mit E-Mail vom 18. Janner 2011 zur Aufkldrung wie folgt aufgefordert:



"Zur Priifung lhres Angebotes bitten wir bis spatestens 21.01.2011 um Ubermittlung folgender Unterlagen bzw.
Angaben:

1. 1.Ziffer eins
Position 80.10.00 wurde das Fabrikat und der Produkttyp "D***" angegeben. Wir bendtigen verbindliche Angaben
(Hersteller und Produkttyp) zu dem angebotenen Gestuhl (Datenblatter, Prifzeugnisse, Detailzeichnungen,...)

2. 2.Ziffer 2
Wie auf Seite 11 angegeben sind 'Mit Abgabe des Angebotes sind Zeichnungen mit Darstellung der Konstruktion,

Materialien, Beschreibung der angebotenen Oberflachenbehandlung von Stahl und Holz vorzulegen.'

Wir bitten um Vorlage von Zeichnungen, wie Gestihl und Tisch im Detail ausgefthrt werden.

1. 3.Ziffer 3
Zu Position 80.10.11D benétigen wir detaillierte Angaben zu dem gewahlten Produkt (D***) zum Nachweis der
Gleichwertigkeit zum Richtfabrikat.

2. 4.Ziffer 4
Ist in Position 80.10.00E mit der Bezeichnung E*** das Richtfabrikat gemeint? Wenn nein, benétigen wir ein
Deckblatt zum gewahlten Produkt.

3. 5.Ziffer 5
Zum gewahlten Produkt in Position 80.10.01M bendtigen wir ein Produktdatenblatt.

In Inrem ANKO-Eintrag befinden sich widerspriichliche Angaben zur Mitarbeiterzahl (68 oder 6 Vollzeitarbeitskréfte).
Wir bitten um Aufklarung."
(Dem Schriftsatz der Auftraggeberin entnommen)

Mit E-Mail vom 24. Janner 2011 beantwortete die Antragstellerin diese Anfrage wie folgt:

"Bezugnehmend auf lhr Schreiben vom 18.1.2011 beantworten wir lhre Fragen und Ubermitteln lhnen beiliegende
Unterlagen zu unserem Angebot

1. 1.Ziffer eins
Pos. 80.10.00 Beilage 1 und 2; Detailzeichnungen ftir

Horsaalbestuhlung
Prufzeugnis vom Holzforschungsinstitut sowie die Verlangerung vom 17.11.2010 Hérsaalbestuhlung - allgemeine
Stuhlbeschreibung
1. 2.Ziffer 2
Punkt 2: Seite 11

Oberflache Holz: lackiert
Oberflache Metallteile: RAL pulverbeschichtet
1. 3.Ziffer 3
Pos. 80.10.00D ist ausschreibungskonform
2. 4.Ziffer 4
Pos. 80.10.00E Ist ebenfalls ausschreibungskonform
3. 5.Ziffer 5
Pos. 80.10.01M Siehe Beilage Steckdosen
4. 6.Ziffer 6
ANKO-Eintrag Siehe Beilage **** - Aktualisierung ANKO

Eintragung

Wir hoffen, Ihre Fragen zu Ihrer Zufriedenheit beantwortet zu haben
und verbleiben

mit freundlichen GrtRBen"

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Auftraggeberin lud die Antragstellerin nicht zu einer Bemusterung ein. (Vorbringen der Antragstellerin und der
Auftraggeberin; Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 11. Marz 2011 versandte die Auftraggeberin folgendes Schreiben per Telefax an die Antragstellerin:



KGW Salzburg, Erziel-Klotz-Str, 1, A-3020 Salzburg
Lieferung und Montage von Horsaalgeestihl
an die Universitat Salzburg

Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gern. § 131 BVerG 2006Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gern.
Paragraph 131, BVerG 2006

Sehr geehrte Damen und Herren!

Im Namen des Auftraggebers (UNIVERSITAT SALZBURG, Zentrale Wirtschaftsdienste) wird bekannt gegeben, dass
beabsichtigt Ist, den Zuschlag an folgenden Bieter zu erteilen:

C***

Vergabesumme: Euro 251.353,80 netto

Stillhaltefrist: 14 Tage It. § 132 Abs. 1 - Ende Stillhaltefrist somit 25.03.2011, 24.00 Uhétillhaltefrist: 14 Tage It.
Paragraph 132, Absatz eins, - Ende Stillhaltefrist somit 25.03.2011, 24.00 Uhr

Nach Ende der Stillhaltefrist wird der Auftrag fur die Lieferung und Montage von Hdrsaalgestihl an o.g. Beetbieter
erteilt.

Das erfolgreiche Angebot zeichnet sich durch folgende Merkmale und Vorteile aus:
« Exakte Erfullung der Aueschreibungsbedingungen bezligl. technischer Eignung

+ Hochste Punktzahl bzgl. Serviceaufwand und zus. Gewahrleistung

« Hochste Punktzahl bzgl. Referenzen

Ihr Angebot wurde ausgeschieden, da es den Anforderungen der Ausschreibung hinsichtlich der Einhaltung der
technischen Anforderungen und der dargestellten formalen Gestaltung und duReren Profilierung nicht entspricht.

Wir danken fur Ihr Interesse an unserem Projekt sowie der Teilnahme an der Ausschreibung und verbleiben"
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.
(Auskunft der Auftraggeberin)

Die Antragstellerin bezahlte Euro 2.490 an Pauschalgebihren. (Gegenstandlicher Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Ausklnfte, die nur der Auftraggeber erteilen
kann. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. Soweit Schriftstiicke von der Antragstellerin vorgelegt
wurden, spricht der Anschein fir ihre Echtheit. lhre inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspriiche traten
nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist Die Universitat Salzburg. GemaR & 6 Z 7 Universitatsgesetz 2002 - UG,
BGBI | 120/2002 idFBGBI | 111/2010, unterliegt sie dem UG. Gemal §8 1 UG ist sie berufen, der wissenschaftlichen
Forschung und Lehre, der Entwicklung und der ErschlieBung der Kinste sowie der Lehre der Kunst zu dienen und
hiedurch auch verantwortlich zur Losung der Probleme des Menschen sowie zur gedeihlichen Entwicklung der
Gesellschaft und der naturlichen Umwelt beizutragen. Universitdten sind Bildungseinrichtungen des 6ffentlichen
Rechts, die in Forschung und in forschungsgeleiteter akademischer Lehre auf die Hervorbringung neuer
wissenschaftlicher Erkenntnisse sowie auf die ErschlieBung neuer Zugange zu den Kinsten ausgerichtet sind. Im
gemeinsamen Wirken von Lehrenden und Studierenden wird in einer aufgeklarten Wissensgesellschaft das Streben
nach Bildung und Autonomie des Individuums durch Wissenschaft vollzogen. Die Forderung des wissenschaftlichen
Nachwuchses geht mit der Erarbeitung von Fahigkeiten und Qualifikationen sowohl im Bereich der wissenschaftlichen


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_120_1/2002_120_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/111

und kunstlerischen Inhalte als auch im Bereich der methodischen Fertigkeiten mit dem Ziel einher, zur Bewaltigung der
gesellschaftlichen Herausforderungen in einer sich wandelnden humanen und geschlechtergerechten Gesellschaft
beizutragen. Um den sich standig wandelnden Erfordernissen organisatorisch, studien- und personalrechtlich
Rechnung zu tragen, konstituieren sich die Universitdten und ihre Organe in grof3tmdoglicher Autonomie und
Selbstverwaltung. Sie damit zu dem Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfullen. Diese sind
auch nicht gewerblicher Art, da sie sich nicht in einem Wettbewerb befindet und ihr Streben nicht auf Gewinnerzielung
gerichtet ist. Sie ist gemal & 4 UG eine juristische Person &ffentlichen Rechts. GemaR § 12 Abs 1 UG ist sie vom Bund
zu finanzieren. GemaR §§ 9 und 45 Abs 1 UG Ubt der Bund die Rechtsaufsicht aus. Sie sind gemaR § 45 Abs 2 UG dem
Bund auskunftspflichtig. Der Bund kann gemaR § 45 Abs 3 und 4 UG Verordnungen, Bescheide und Wahlen der
Universitat im Rahmen seines Aufsichtsrechts aufheben. Die Universitat ist an die Rechtsmeinung des Bundes gemaRe
§ 45 Abs 6 UG gebunden. Die Universitat Salzburg ist daher 6ffentliche Auftraggeberin gemal § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (fur
Universitdten zB BVA 27. 9. 2010, N/0071-BVA/10/2010-34, RPA 2010, 335 [Hofer]).Auftraggeberin im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist Die Universitat Salzburg. Gemal3 Paragraph 6, Ziffer 7, Universitatsgesetz 2002 - UG,
Bundesgesetzblatt Teil eins, 120 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 111 aus 2010,, unterliegt sie
dem UG. GemaR Paragraph eins, UG ist sie berufen, der wissenschaftlichen Forschung und Lehre, der Entwicklung und
der ErschlieBung der Kiinste sowie der Lehre der Kunst zu dienen und hiedurch auch verantwortlich zur Lésung der
Probleme des Menschen sowie zur gedeihlichen Entwicklung der Gesellschaft und der natirlichen Umwelt
beizutragen. Universitdten sind Bildungseinrichtungen des Offentlichen Rechts, die in Forschung und in
forschungsgeleiteter akademischer Lehre auf die Hervorbringung neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse sowie auf die
ErschlieBung neuer Zugange zu den Kinsten ausgerichtet sind. Im gemeinsamen Wirken von Lehrenden und
Studierenden wird in einer aufgeklarten Wissensgesellschaft das Streben nach Bildung und Autonomie des
Individuums durch Wissenschaft vollzogen. Die Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses geht mit der
Erarbeitung von Fahigkeiten und Qualifikationen sowohl im Bereich der wissenschaftlichen und kinstlerischen Inhalte
als auch im Bereich der methodischen Fertigkeiten mit dem Ziel einher, zur Bewaltigung der gesellschaftlichen
Herausforderungen in einer sich wandelnden humanen und geschlechtergerechten Gesellschaft beizutragen. Um den
sich standig wandelnden Erfordernissen organisatorisch, studien- und personalrechtlich Rechnung zu tragen,
konstituieren sich die Universitaten und ihre Organe in groRtmoglicher Autonomie und Selbstverwaltung. Sie damit zu
dem Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfullen. Diese sind auch nicht gewerblicher Art,
da sie sich nicht in einem Wettbewerb befindet und ihr Streben nicht auf Gewinnerzielung gerichtet ist. Sie ist gemaf}
Paragraph 4, UG eine juristische Person &ffentlichen Rechts. Gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, UG ist sie vom Bund zu
finanzieren. GemaR Paragraphen 9 und 45 Absatz eins, UG Ubt der Bund die Rechtsaufsicht aus. Sie sind gemald
Paragraph 45, Absatz 2, UG dem Bund auskunftspflichtig. Der Bund kann gemaR Paragraph 45, Absatz 3 und 4 UG
Verordnungen, Bescheide und Wahlen der Universitat im Rahmen seines Aufsichtsrechts aufheben. Die Universitat ist
an die Rechtsmeinung des Bundes gemaR3e Paragraph 45, Absatz 6, UG gebunden. Die Universitat Salzburg ist daher
offentliche Auftraggeberin gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (fur Universitaten zB BVA 27. 9. 2010,
N/0071-BVA/10/2010-34, RPA 2010, 335 [Hofer]).

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt
jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich vorliegt.Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend & 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist
sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers, das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag



noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR 8 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers, das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfugungen zustandig.

Hinzuweisen ist darauf, dass die inhaltliche Beurteilung des Nachprufungsantrags dem Nachprufungsverfahren
vorbehalten ist und nicht im Rahmen der einstweiligen Verfugung erfolgen kann (zB BVA 14. 4. 2009, N/0030-
BVA/04/2009-8EV; 6. 4. 2010, N/0026-BVA/12/2010- EV8). Selbstverstandlich hangt die Legitimation flr einen Antrag
zur Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung an der RechtmaRigkeit der Ausscheidensentscheidung. Es kommt
aber jedem ausgeschiedenen Bieter zu, die RechtmaRigkeit der Ausscheidensentscheidung anzuzweifeln und
nachprifen zu lassen (zB VWGH 5. 11. 2010, 2006/04/0245, RPA-Slg 2011/7 = RPA-SIg 2011/8; idS auch VwWGH 21. 12.
2007, AW 2007/04/0057).

Somit ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen.Somit ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht
offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgebihr wurde bezahlt.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs 2 BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verflgung erteilter Zuschlag,
erfolgter Abschluss einer Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw.
unwirksam.GemalR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen
Verflgung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss einer Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des
Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw. unwirksam.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung


https://www.jusline.at/entscheidung/1330519

vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfugen.

Nach 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzuiglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Mal3nahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die C*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fr den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf
Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das
Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdéglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalRnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an die C*** beabsichtigt ist, dies
aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen in der Verhinderung der Schaffung unumkehrbarer
Tatsachen durch die Auftraggeberin, der Wahrung ihres Interesses an der Zuschlagserteilung und der Abwendung des
drohenden Schadens.

Der Auftraggeber macht im Wesentlichen die besondere Dringlichkeit der Vergabe zur Vermeidung von Kosten im
Wintersemester 2011/2012, die Aussichtslosigkeit des Nachprifungsantrags und die fehlende Antragslegitimation
geltend.Der Auftraggeber macht im Wesentlichen die besondere Dringlichkeit der Vergabe zur Vermeidung von Kosten
im  Wintersemester 2011 aus 2012, die Aussichtslosigkeit des Nachprifungsantrags und die fehlende
Antragslegitimation geltend.

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 23.



10. 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1. 12. 2008, N/0153- BVA/03/2008-7 EV; 30. 12. 2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4, 14.
5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das 6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlielich dass gemaR §
329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 9. 1. 2004, 10N-3/04-4 mwN; 5. 2. 2010,
N/0007-BVA/10/2010-EV12).Bei der Interessenabwagung ist schlie3lich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze
Rucksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner
zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren
hat (siehe zB BVA 23. 10. 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1. 12. 2008, N/0153- BVA/03/2008-7 EV; 30. 12. 2008, N/0171-
BVA/04/2008-EV4, 14. 5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und
schlieBlich dass gemal’ Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann
abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 9. 1. 2004, 10N-
3/04-4 mwN; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12).

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist es zwar grundsatzlich maéglich, die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags bereits
im Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu berUcksichtigen. Die einstweilige Verfligung ist jedoch nicht
berufen, das Ergebnis des Hauptverfahrens vorwegzunehmen und den Nachprifungsantrag inhaltlich zu beurteilen.
Angesichts der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten und des Vorbringens der Auftraggeberin wird die Durchfihrung
einer mandlichen Verhandlung unumganglich sein, um den Nachprufungsantrag abschlieBend beurteilen zu kénnen.

Somit kann eine abschlieBende Beurteilung im Rahmen des Provisorialverfahrens nicht stattfinden.

Da offensichtlich ist, dass der nachste Schritt des Auftraggebers die Zuschlagserteilung an die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin ist, realisiert sich der von dem Antragsteller geltend gemachte drohende Schaden, wenn nicht
MalRnahmen zu seiner vorldufigen Hintanhaltung ergriffen werden. Zudem konnte die Effektivitat des
Nachprifungsverfahrens nicht sichergestellt werden, wenn angesichts des bevorstehenden Vertragsabschlusses nicht
MalRnahmen ergriffen wirden, die genau diesen vorldufig verhindern und damit die Maoglichkeit des
Bundesvergabeamtes aufrecht erhalten, die angefochtene Entscheidung fur nichtig zu erklaren. Die Interessen der
Auftraggeberin an einer zugigen Vergabe sind zwar als finanzieller Schaden beziffert und somit bescheinigt. Wie sich
die Einzelkosten zusammensetzen ist dem Bundesvergabeamt allerdings nicht nachvollziehbar. Uberdies sollte die
Leistungsfrist laut Bekanntmachung der Ausschreibung schon am 1. Marz 2011, somit zehn Tage vor der Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung beginnen. Diese Verzdgerung des Vergabeverfahrens liegt in der Sphare der
Auftraggeberin und kann den Rechtsschutz der Bieter nicht verhindern. Somit Uberwiegen die Interessen der
Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfigung jene an deren Unterbleiben.

Zweck einer einstweiligen Verfigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Auftraggeber ermdglicht. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist dies deren vorlaufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfigung verhindert werde, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmoglich oder sonst absolut sinnlos wird.

Die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung war nach der Rechtslage vor der Novelle 2009 zum BVergG notwendig, um
eine Zuschlagserteilung auf ihrer Grundlage zu verhindern, da das BVergG keine Nichtigkeit fur derart abgeschlossene
Vertrage vorsah (zB BVA 10. 6. 2009, N/0021-BVA/10/2009-EV10; 10. 8. 2009, N/0081-BVA/10/2009-EV17).

§ 329 Abs 2 BVergG sieht nunmehr die Unwirksamkeit eines gegen die Untersagung der Zuschlagserteilung
abgeschlossenen Vertrags vor. Die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung ist daher nach der nunmehrigen Rechtslage
zur Wahrung der Rechtsposition der Antragstellerin nicht mehr erforderlich.Paragraph 329, Absatz 2, BVergG sieht
nunmehr die Unwirksamkeit eines gegen die Untersagung der Zuschlagserteilung abgeschlossenen Vertrags vor. Die
Aussetzung der Zuschlagsentscheidung ist daher nach der nunmehrigen Rechtslage zur Wahrung der Rechtsposition
der Antragstellerin nicht mehr erforderlich.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird



die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 3 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfligung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008;Durch die Begrenzung der einstweiligen Verflgung mit der Dauer des abzusichernden
Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfliigung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst,
Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 3, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HoOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfligung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die Erlassung der
einstweiligen Verfliigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfligung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag auler Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008;

9. 5. 2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10; 19. 4. 2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15. 2. 2008, N/0015-BVA/10/2008-011;

16. 6. 2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12; siehe auch VwWGH 10. 12. 2007AW
2007/04/0054, JusGuide 2008/19/589 [VWGH]).
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