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Norm

AVG §8
AVG 837
AVG §39
BVergG 85
BVergG 86
BVergG 88
BVergG 89
B-VG Art15a
1. AVG § 8 heute
2. AVG § 8 gliltig ab 01.02.1991

1. AVG 8 37 heute
2. AVG 8§ 37 giiltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998

3. AVG § 37 giltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

1. AVG 8 39 heute

2. AVG 8§39 giiltig ab 15.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

3. AVG 8§ 39 giiltig von 20.04.2002 bis 14.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
4. AVG § 39 gultig von 01.01.1999 bis 19.04.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
5. AVG § 39 giltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

1. BVergG § 5 gultig von 01.09.2002 bis 31.08.2002 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 99/2002
BVergG § 5 glltig von 01.07.1999 bis 31.08.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 80/1999
3. BVergG 85 glltig von 28.05.1997 bis 30.06.1999

N

1. BVergG § 6 gtiltig von 01.09.2002 bis 31.08.2002 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 99/2002
2. BVergG 8 6 gultig von 01.07.1999 bis 31.08.2002 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 80/1999
3. BVergG 8 6 gliltig von 28.05.1997 bis 30.06.1999

1. BVergG Art. 2 § 8 gliltig von 01.09.2002 bis 31.01.2006aufgehoben durch BGBI. | Nr. 17/2006

1. BVergG Art. 2 § 9 gliltig von 01.03.2005 bis 31.01.2006aufgehoben durch BGBI. | Nr. 17/2006
2. BVergG Art. 2 8 9 gultig von 01.01.2005 bis 22.12.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. Il Nr. 483/2004
3. BVergG Art. 2 8 9 gultig von 01.09.2002 bis 28.02.2005

1. B-VG Art. 15a heute
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2. B-VG Art. 15a gultig ab 01.01.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
3. B-VG Art. 15a gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Dr Clemens Mayr als
Beisitzer aus dem Kreis der Auftraggeber; Mag Matthias Wohlgemuth als Beisitzer aus dem Kreis der Auftragnehmer)
gemal § 303 Abs 1 BVergG 2006 im Nachprufungsverfahren betreffend die als Anfechtungsgegenstand bezeichnete
Ausschreibung im Verhandlungsverfahren nachDas Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender
Mag Reinhard Grasbdck, Dr Clemens Mayr als Beisitzer aus dem Kreis der Auftraggeber; Mag Matthias Wohlgemuth als
Beisitzer aus dem Kreis der Auftragnehmer) gemall Paragraph 303, Absatz eins, BVergG 2006 im
Nachprufungsverfahren  betreffend die als  Anfechtungsgegenstand  bezeichnete  Ausschreibung im

Verhandlungsverfahren nach
vorheriger Bekanntmachung "Flugrettung", bekannt gemacht im EU Amtsblatt am

22.7.2010 unter 2010, S140-216000; GZ beim Auftraggeber BMI-EE 1460/0001- 1/6/2010, der Auftraggeberin Republik
Osterreich (= Bund) (ber die vom Antragsteller A*** gestellten Antrdge auf Nichtigerklarung und auf

Pauschalgebtihrenersatz wie folgt entschieden:
Spruch

I. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung der Republik Osterreich, Bund, Bundesministerin fiir Inneres,
"Flugrettung", bekannt gemacht im EU Amtsblatt am 22.7.2010 unter 2010, S140-216000, wird zurtickgewiesen.rémisch
eins. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung der Republik Osterreich, Bund, Bundesministerin fir Inneres,
"Flugrettung", bekannt gemacht im EU Amtsblatt am 22.7.2010 unter 2010, S140-216000, wird zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlagen: 88 5, 6, 8, 9, 11, 32, 291, 312, 320, 322 und 325 Abs 1 und 345 Abs 14 BVergG 2006BGBI | 2006/17
idF BGBI | 2010/15Rechtsgrundlagen: Paragraphen 5, 6, 8, 9, 11, 32, 291, 312, 320, 322 und 325 Absatz eins und 345
Absatz 14, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/15

ll. Dem Antrag, der Antragsgegenerin [Republik Osterreich, Bund] aufzutragen, die von der Antragstellerin bezahlte
Pauschalgebulhr in Hohe von EUR 622,50 binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen des Rechtsvertreters RA
X*** zu ersetzen, wird keine Folge gegeben.rémisch zwei. Dem Antrag, der Antragsgegenerin [Republik Osterreich,
Bund] aufzutragen, die von der Antragstellerin bezahlte Pauschalgebuhr in Hohe von EUR 622,50 binnen 14 Tagen bei

sonstiger Exekution zu Handen des Rechtsvertreters RA X*** zu ersetzen, wird keine Folge gegeben.

Rechtsgrundlage: 8 319 BVergG 2006, BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2010/15 BegriindungRechtsgrundlage: Paragraph 319,
BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15 Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Die im Nachpriifungsantrag bezeichnete Auftraggeberin "Republik Osterreich", also maW der Bund, fiihrt Giber eine
vergebende Stelle im Ressortbereich der "Bundesministerin fur Inneres" aktuell das im Spruch bezeichnete
Vergabeverfahren durch.

Der Auftraggeber Bund strebt mit dieser Ausschreibung ein Vertragsverhaltnis an, mit welchem sich ein
Dienstleistungserbringer verpflichten soll, zur Gewahrleistung der Hubschrauber - Flugrettung in den Landern Tirol,
Salzburg, Steiermark, Karnten und Ober0sterreich den Betrieb der Flugrettung mit geeigneten Hubschraubern samt
Besatzung (je nach Einsatz Pilot, Notarzt, Sanitater, Bergespezialisten, etc) sicherzustellen - Seite 5 des Teils | der
streitgegenstandlichen Ausschreibung. Diese Ausschreibung ist dabei - zwischen den Parteien unstrittig - iZm
insgesamt funf Vereinbarungen des Bunds gemal3 Art 15a B-VG mit den oben genannten Bundeslandern zu sehen. Es
ist unstrittig, dass das Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchgefihrt
wird.Der Auftraggeber Bund strebt mit dieser Ausschreibung ein Vertragsverhaltnis an, mit welchem sich ein
Dienstleistungserbringer verpflichten soll, zur Gewahrleistung der Hubschrauber - Flugrettung in den Landern Tirol,
Salzburg, Steiermark, Karnten und Oberdsterreich den Betrieb der Flugrettung mit geeigneten Hubschraubern samt
Besatzung (je nach Einsatz Pilot, Notarzt, Sanitater, Bergespezialisten, etc) sicherzustellen - Seite 5 des Teils rémisch
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eins der streitgegenstandlichen Ausschreibung. Diese Ausschreibung ist dabei - zwischen den Parteien unstrittig - iZm
insgesamt funf Vereinbarungen des Bunds gemal Artikel 15 a, B-VG mit den oben genannten Bundeslandern zu
sehen. Es ist unstrittig, dass das Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
durchgefuhrt wird.

Unstrittig will der Bund fur die vom Dienstleistungserbringer zu erbringenden Leistungen selbst kein Entgelt zahlen;
der kiinftige Dienstleistungserbringer soll sich vielmehr aus Zahlungen der gesetzlichen Sozialversicherung, aus
Privatversicherungsvertragen, die zu Gunsten transportierter Patienten bestehen, etc finanzieren - zB Seite 5 des Teils |
der streitgegenstandlichen Ausschreibung.Unstrittig will der Bund fir die vom Dienstleistungserbringer zu
erbringenden Leistungen selbst kein Entgelt zahlen; der kiinftige Dienstleistungserbringer soll sich vielmehr aus
Zahlungen der gesetzlichen Sozialversicherung, aus Privatversicherungsvertragen, die zu Gunsten transportierter
Patienten bestehen, etc finanzieren - zB Seite 5 des Teils romisch eins der streitgegenstandlichen Ausschreibung.

Der Antragsteller hat innerhalb der Angebotsfrist das einzige Angebot in diesem Vergabeverfahren gelegt, dieses
Angebot allerdings nur nach Mal3gabe eines bedingenden Beiblatts zur Angebotserklarung. Das Erstangebot des
Antragstellers steht insoweit unter der Bedingung, als vom Bund eine Zahlungsgarantie dahin verlangt wird, dass die
gesetzlichen Sozialversicherungstrager, die Lander, private Versicherungen und sonstige Personen eine bestimmte
Summe per anno an den Antragsteller bezahlen, ansonsten der Bund den Fehlbetrag auf erste Anforderung binnen 30
Tagen unter weiteren Bedingungen zu bezahlen hatte. Diese Zahlungsgarantie des Bundes, wie vom Antragsteller
gewdlinscht, findet sich aber gerade nicht in den Ausschreibungsunterlagen, da der Bund eben gegenteilig keine
Zahlungen an den kinftigen Dienstleistungserbringer leisten will.

Der Bund hat betreffend das abzuschliel3en geplante Vertragsverhaltnis in den Ausschreibungsbestandteilen mehrfach
die rechtliche Einordnung als Dienstleistungskonzessionsvertrag vorgenommen.

Der Antragsteller spricht in seinem Nachprifungsantrag von einem mitunter unentgeltlichen Dienstleistungsauftrag
und kritisiert dabei materiell, dass der Antragsteller zwar gegenliiber dem Bund Verpflichtungen eingehen soll, sich
jedoch ausschlie3lich durch Zahlungen anderer Rechtstrager als den Bund finanzieren soll; mawW vom Bund gemaR der
angefochtenen Ausschreibung keine Zahlungen erhalten soll. Er kdnne so nicht kostendeckend wirtschaften und ware
die Flugrettung in den betroffenen Bundeslandern ohne zusatzliche Zahlungen im Abgleich zur aktuellen Erldssituation
nicht aufrechterhaltbar.

Mit Nachprufungsantrag vom 6.8.2010 richtete der Antragsteller einen Nichtigerklarungsantrag gegen die streitige
Ausschreibung an das Bundesvergabeamt und erwirkte diesbeziglich eine insbesondere auch auf § 313 BVergG 2006
gestutzte einstweilige Verfliigung.Mit Nachprifungsantrag vom 6.8.2010 richtete der Antragsteller einen
Nichtigerklarungsantrag gegen die streitige Ausschreibung an das Bundesvergabeamt und erwirkte diesbezlglich eine
insbesondere auch auf Paragraph 313, BVergG 2006 gestutzte einstweilige Verfigung.

Ein Ausgleich der Interessen gemaR & 43 Abs 5 AVG konnte zwischen den Streitteilen auch in der Verhandlung vom
10.9.2010 nicht erreicht werden. Der Antragsteller beflirchtet ausweislich seiner Eingabe, Ifd Nr 37 des Akts, dass er
unbeachtlich seiner in diesem Vergabeverfahren alleinigen Angebotslegung in einem Folgevergabeverfahren nicht
durch eine neuerliche vorherige Vergabebekanntmachung Uber den neuen vergaberechtlichen Parallelwettbewerb
informiert wirde.Ein Ausgleich der Interessen gemald Paragraph 43, Absatz 5, AVG konnte zwischen den Streitteilen
auch in der Verhandlung vom 10.9.2010 nicht erreicht werden. Der Antragsteller befiirchtet ausweislich seiner Eingabe,
Ifd Nr 37 des Akts, dass er unbeachtlich seiner in diesem Vergabeverfahren alleinigen Angebotslegung in einem
Folgevergabeverfahren nicht durch eine neuerliche vorherige Vergabebekanntmachung Uber den neuen
vergaberechtlichen Parallelwettbewerb informiert wiirde.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0064- BVA/08/2010 und insb aus den
Erorterungen der mundlichen Verhandlung vom 10.9.2010; soweit die Tatsachen nicht ohnehin als notorisch bzw
gemal § 313 Abs 2 BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem
Verwaltungsakt zu N/0064- BVA/08/2010 und insb aus den Erdrterungen der mindlichen Verhandlung vom 10.9.2010;
soweit die Tatsachen nicht ohnehin als notorisch bzw gemaR Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 zu Grunde gelegt
werden konnten.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/43

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1. Zur Zuruckweisung des Nichtigerklarungsbegehrens

3.1.1. Die gegenstandliche Ausschreibung wurde im Juli 2010, sohin nach dem 4.3.2010 gemeinschaftsweit bekannt
gemacht, womit das BVergG 2006, BGBI | 2006/17 zur Ganze idFBGBI | 2010/15 anzuwenden ist - 8 345 Abs 14 BVergG
2006 idF BGBI | 2010/15. Zitate des BVergG 2006 beziehen sich daher auf die Fassung des BVergG 2006 idBGBI |
2010/15.3.1.1. Die gegenstandliche Ausschreibung wurde im Juli 2010, sohin nach dem 4.3.2010 gemeinschaftsweit
bekannt gemacht, womit das BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 zur Ganze in der Fassung BGBI romisch eins
2010/15 anzuwenden ist - Paragraph 345, Absatz 14, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15. Zitate
des BVergG 2006 beziehen sich daher auf die Fassung des BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/15.

3.1.2. Der Bund soll gegenstandlich Vertragspartner des abzuschlieBen geplanten Vertragswerks werden, womit das
Bundesvergabeamt (= BVA) - bei Vorliegen der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen - zur inhaltlichen
Vergabekontrolle gesondert anfechtbarer Auftraggeberentscheidungen gemal3 den Art 14b B-VG und § 6 AVG iVm 88
291ff BVergG 2006 zustandig ware.3.1.2. Der Bund soll gegenstandlich Vertragspartner des abzuschlieen geplanten
Vertragswerks werden, womit das Bundesvergabeamt (= BVA) - bei Vorliegen der sonstigen gesetzlichen
Voraussetzungen - zur inhaltlichen Vergabekontrolle gesondert anfechtbarer Auftraggeberentscheidungen gemal3 den
Artikel 14 b, B-VG und Paragraph 6, AVG in Verbindung mit Paragraphen 291 f, f, BVergG 2006 zustandig ware.

3.1.3. Das BVA hat gemal3 Art | Abs 2 lit C Z 37 EGVG idF BGBI | 2009/20 das AVG, BGBI 1991/51 idF BGBI | 2009/135 als
Verfahrensgesetz heranzuziehen, sofern nicht im BVergG 2006 selbst sonderverfahrensrechtliche Bestimmungen
normiert sind.3.1.3. Das BVA hat gemal3 Artikel romisch eins, Absatz 2, lit C Ziffer 37, EGVG in der Fassung BGBI rémisch
eins 2009/20 das AVG, BGBI 1991/51 in der Fassung BGBI romisch eins 2009/135 als Verfahrensgesetz heranzuziehen,
sofern nicht im BVergG 2006 selbst sonderverfahrensrechtliche Bestimmungen normiert sind.

Gemald dem insoweit anwendbaren § 37 AVG hat das BVA den maligebenden Sachverhalt betreffend das gestellte
Nichtigerklarungsbegehren festzustellen, womit die Ermittlungspflichten des BVA dann enden, wenn weitere
Ermittlungen zu keinem anderen Spruch betreffend das zu erledigende Nichtigerklarungsbegehren mehr fuhren
wlrden.Gemal dem insoweit anwendbaren Paragraph 37, AVG hat das BVA den mafRgebenden Sachverhalt betreffend
das gestellte Nichtigerklarungsbegehren festzustellen, womit die Ermittlungspflichten des BVA dann enden, wenn
weitere Ermittlungen zu keinem anderen Spruch betreffend das zu erledigende Nichtigerklarungsbegehren mehr
fahren wirden.

3.1.4. Da das BVA gemall 8 11 BVergG 2006 im Bundeskompetenzbereich gerade nicht zur Nichtigerklarung
irgendwelcher Auftraggeberentscheidungen gelegentlich der Vergabe von Dienstleistungskonzessionvertragen
zustandig ist, wird der Zurlckweisungsspruch auf Basis der Verfahrensposition des Auftraggebers, dass gegenstandlich
ein Dienstleistungskonzessionsvertrag vergeben werden soll, bereits von 8 11 BVergG 2006 getragen. Der
Bundesgesetzgeber hat in 8 11 BVergG 2006 ausdrucklich festgeschrieben, dass insoweit der vergabespezifische
Rechtsschutz gemaR den §§ 291ff BVergG 2006 nicht anwendbar ist - 8 6 AVG.3.1.4. Da das BVA gemal Paragraph 11,
BVergG 2006 im Bundeskompetenzbereich  gerade nicht  zur  Nichtigerklarung  irgendwelcher
Auftraggeberentscheidungen gelegentlich der Vergabe von Dienstleistungskonzessionvertragen zustandig ist, wird der
Zurlckweisungsspruch auf Basis der Verfahrensposition des Auftraggebers, dass gegenstandlich ein
Dienstleistungskonzessionsvertrag vergeben werden soll, bereits von Paragraph 11, BVergG 2006 getragen. Der
Bundesgesetzgeber hat in Paragraph 11, BVergG 2006 ausdricklich festgeschrieben, dass insoweit der
vergabespezifische Rechtsschutz gemald den Paragraphen 291 f, f, BVergG 2006 nicht anwendbar ist - Paragraph 6,
AVG.

3.1.5. FUr den Antragsteller ist aber auch nichts zu gewinnen, wenn man zu seinen Gunsten von einem
Dienstleistungsauftrag ausginge; bzw von einem zumindest gemdR § 9 BVergG 2006 zu bewertenden
Auftragsverhdltnis mit den fur Lieferauftrage geltenden Vergabebestimmungen, weil wertmaRig Uberwiegend
Hubschrauber beizustellen wéaren; oder aber von einer abzuschlieBen geplanten Rahmenvereinbarung Uber klnftige
Liefer- bzw Dienstleistungsauftrage. Dies aus folgenden Grinden:3.1.5. Fir den Antragsteller ist aber auch nichts zu
gewinnen, wenn man zu seinen Gunsten von einem Dienstleistungsauftrag ausginge; bzw von einem zumindest
gemal Paragraph 9, BVergG 2006 zu bewertenden Auftragsverhdltnis mit den fir Lieferauftrage geltenden
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Vergabebestimmungen, weil wertmaBig Uberwiegend Hubschrauber beizustellen waren; oder aber von einer
abzuschlieRen geplanten Rahmenvereinbarung Uber kinftige Liefer- bzw Dienstleistungsauftrage. Dies aus folgenden
Granden:

3.1.5.1. Vorauszuschicken ist, dass der Antragsteller mit seinem bedingten Angebot eine Dienstleistungserbringung
laut Ausschreibung nur nach der Mal3gabe anbietet, dass sich der Bund bereit erkldren wurde, in Abweichung vom
Ausschreibungstext zu garantieren, dass entweder bestimmte andere Rechtstrager einen bestimmten Mindestbetrag
per anno an den Antragsteller bezahlen; oder aber dass mangels Erléses dieses Mindestbetrages durch Zahlungen
dieser anderen Rechtstrager der Bund unter bestimmten Bedingungen Zahlungen bis zur Erreichung des geforderten,
in bestimmter Weise zu errechnenden Mindestbetrags an den Antragsteller leistet.

Somit liegt beim derzeitigen Stand des Prozederes zum Vertragsabschluss ein offener Dissens wegen Diskrepanz der
bisherigen  Vertragsanbahnungserkldrungen Uber wesentliche Bestandteile des kunftig angestrebten
Vertragsverhaltnisses vor. Der Antragsteller kann daher auf Basis seiner bisherigen Erklarungen nicht in ein
Vertragsverhaltnis auf Basis der streitverfangenen Ausschreibung gezwungen werden, da er ohnehin nur ein durch
eine Zahlungsgarantie bedingtes und insoweit von der Ausschreibung abweichendes Angebot abgegeben hat. Zum
Dissens siehe insoweit nur Koziol/Welser, Burgerliches Recht13, 127ff.

3.1.5.2. Geht man zu Gunsten der Antragstellerin und entgegen dem Standpunkt der Auftraggeberin davon aus, dass
gegenstandlich ein Vertragsverhaltnis geplant ist, das rechtlich als Dienstleistungsauftrag gemal § 6 BVergG 2006 zu
qualifizieren ware, ist nochmals daran zu erinnern, dass gegenstandlich ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung als Vergabeverfahrenstypus streitgegenstandlich ist.3.1.5.2. Geht man zu Gunsten der
Antragstellerin und entgegen dem Standpunkt der Auftraggeberin davon aus, dass gegenstandlich ein
Vertragsverhaltnis geplant ist, das rechtlich als Dienstleistungsauftrag gemdaR Paragraph 6, BVergG 2006 zu
qualifizieren ware, ist nochmals daran zu erinnern, dass gegenstandlich ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung als Vergabeverfahrenstypus streitgegenstandlich ist.

3.1.5.3. Art 31 Abs 1 lit a) der RL 2004/18/EG ermachtigt Auftraggeber bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen, ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchzufiihren, wenn zuvor ein offenes oder aber nicht
offenes Vergabeverfahren zu keinen tauglichen Angebote geflhrt hat, soweit die urspringlichen Auftragsbedingungen
nicht grundlegend gedndert werden.3.1.5.3. Artikel 31, Absatz eins, Litera a,) der RL 2004/18/EG ermadchtigt
Auftraggeber bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen, ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchzufthren, wenn zuvor ein offenes oder aber nicht offenes Vergabeverfahren zu keinen tauglichen Angebote
gefiihrt hat, soweit die urspringlichen Auftragsbedingungen nicht grundlegend geandert werden.

§ 29 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 transformiert diese Richtlinienbestimmung fir Lieferauftrdge in nationales
Recht.Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 transformiert diese Richtlinienbestimmung fur Lieferauftrage in
nationales Recht.

§ 30 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 nimmt eine idente Transformation der Richtlinie fir Dienstleistungsauftrage vorParagraph
30, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 nimmt eine idente Transformation der Richtlinie fur Dienstleistungsauftrage vor.

§ 32 ermachtigt zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen betreffend kiinftige Liefer- und Dienstleistungsauftrage in
einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, wenn zuvor ein offenes oder aber nicht offenes
Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung keine tauglichen Angebote fiir die Rahmenvereinbarung erbracht
hat.Paragraph 32, ermachtigt zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen betreffend kinftige Liefer- und
Dienstleistungsauftrage in einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, wenn zuvor ein offenes
oder aber nicht offenes Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung keine tauglichen Angebote fir die
Rahmenvereinbarung erbracht hat.

Zusammenfassend lauft der Antragsteller daher gegenstandlich nicht Gefahr, auf Basis eines zu seinen Gunsten
angenommenen Liefer- oder aber Dienstleistungsauftrags (bzw einer Rahmenvereinbarung Uber derartige Auftrage)
nur deshalb nicht durch eine vorherige Vergabebekanntmachung von einem neuerlichen Vergabeverfahren betreffend
die in der angefochtenen Ausschreibung zu vergeben beabsichtigten Leistungen zu erfahren, weil der Bund an Hand
dieser Ausschreibung innerhalb der Angebotsfrist keine ausschreibungskonformen Angebote erhalten hat.



Das Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung ist namlich in den gerade geschilderten Tatbestanden
gerade kein Grund daflr, dass nach einem derartigen Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
mangels tauglicher Angebote ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefuhrt wird.

3.1.5.4. Ausweislich der Bestimmungen Uber den Beschwerdepunkt in den 88 312 Abs 2; 322 Abs 1 Z 5 und 325 Abs 1
BVergG 2006 hat das BVA eine Nichtigerklarung nur dann vorzunehmen, wenn der Antragsteller in durch das
materielle Vergaberecht fir ihn selbst gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird. Entsprechend
Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht5, 94, ist ein Parteienantrag zurtckzuweisen, wenn nicht einmal
die Moglichkeit besteht, dass eine Rechtsverletzung der in einem bestimmten Verfahren zu schitzenden subjektiven
Rechte geschehen (sein) koénnte.3.1.5.4. Ausweislich der Bestimmungen Uber den Beschwerdepunkt in den
Paragraphen 312, Absatz 2,; 322 Absatz eins, Ziffer 5 und 325 Absatz eins, BVergG 2006 hat das BVA eine
Nichtigerklarung nur dann vorzunehmen, wenn der Antragsteller in durch das materielle Vergaberecht fir ihn selbst
gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird. Entsprechend Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht5, 94, ist ein Parteienantrag zurlickzuweisen, wenn nicht einmal die Mdglichkeit besteht,
dass eine Rechtsverletzung der in einem bestimmten Verfahren zu schitzenden subjektiven Rechte geschehen (sein)
konnte.

Der VWGH hatte sich in seinem Erkenntnis vom 1.7.2010, 2009/04/0129 damit auseinanderzusetzen, ob ein Bieter in
einem Vergabeverfahren, das (nach Beurteilung des VwWGH) mit diesem allein durchgefihrt wird, durch eine nach
Auffassung des Bieters rechtswidrige Aufforderung zur Angebotsabgabe in Rechten verletzt sein kann.

Der VWGH hat im bezogenen Erkenntnis eine Rechtsverletzungsmaoglichkeit verneint.
3.1.5.5. Wenn der Antragsteller im gegenstandlichen Vergabeverfahren als
einziger Bieter ein - von der Ausschreibung abweichendes - Angebot gelegt hat,

ist hier zu wiederholen, dass vom BVA im Nachprufungsverfahren (im Rahmen der Rechtsschutzzustandigkeiten des
BVA) subjektive Rechte des Antragstellers (und nicht anderer Rechtstrager) zu schitzen sind. Wirde der Bund die
Ausschreibungsbedingungen wesentlich andern, wozu jedenfalls die Gewahrung der vom Antragsteller verlangten
Zahlungsgarantie gehorte, hatte der Bund nach primarrechtlichen Grundsatzen der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung jedenfalls eine neue Vergabebekanntmachung zur Durchfihrung eines neuerlichen
vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs vorzunehmen, ohne sich dabei insbesondere auf Art 31 Abs 1 lit a) RL
2004/18/EG zwecks Vermeidung einer derartigen Bekanntmachung stitzen zu kénnen.ist hier zu wiederholen, dass
vom BVA im Nachprufungsverfahren (im Rahmen der Rechtsschutzzustandigkeiten des BVA) subjektive Rechte des
Antragstellers (und nicht anderer Rechtstrager) zu schitzen sind. Wirde der Bund die Ausschreibungsbedingungen
wesentlich andern, wozu jedenfalls die Gewahrung der vom Antragsteller verlangten Zahlungsgarantie gehorte, hatte
der Bund nach primarrechtlichen Grundsatzen der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung jedenfalls eine neue
Vergabebekanntmachung zur Durchfihrung eines neuerlichen vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs vorzunehmen,
ohne sich dabei insbesondere auf Artikel 31, Absatz eins, Litera a,) RL 2004/18/EG zwecks Vermeidung einer derartigen

Bekanntmachung stiitzen zu kénnen.

In diesem hier streitverfangenen Vergabeverfahren droht aber dem Antragsteller kein Schaden mehr und kann er
durch die angefochtene Ausschreibung keinesfalls mehr in irgendwelchen subjektiven Rechten verletzt werden, die
vom BVA im Nachprifungsverfahren - auch unter Zugrundelegung der Auffassung, es lage gegenstandlich eine
Vergabe eines Liefer- bzw Dienstleistungsauftrags bzw eine Anbahnung einer Rahmenvereinbarung Uber derartige
Auftrage vor, zu schiitzen waren.

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren hat der Antragsteller durch sein von der Ausschreibung abweichendes
Angebot klargestellt, dass er nicht zu den vom Bund aufgestellten Bedingungen kontrahieren will.

Der Auftraggeber kann aber ob der geschilderten alleinigen Angebotslegung durch den Antragsteller gerade dieses
Vergabeverfahren mit keinem (anderen) Bieter mehr fortsetzen, so dass der Bund, so er rucksichtlich der im
Sachverhalt erwahnten Art 15a - Vereinbarungen ob seiner in diesen koordinationsrechtlichen &ffentlich - rechtlichen
Vertragen formulierten Pflichten weiterhin nachfragend auf dem Markt auftreten will, ein neues Vergabeverfahren
Uber einen Dienstleistungsauftrag oder aber Uber eine Dienstleistungskonzession durchfihren muss.Der Auftraggeber
kann aber ob der geschilderten alleinigen Angebotslegung durch den Antragsteller gerade dieses Vergabeverfahren



mit keinem (anderen) Bieter mehr fortsetzen, so dass der Bund, so er rlicksichtlich der im Sachverhalt erwahnten
Artikel 15 a, - Vereinbarungen ob seiner in diesen koordinationsrechtlichen o6ffentlich - rechtlichen Vertragen
formulierten Pflichten weiterhin nachfragend auf dem Markt auftreten will, ein neues Vergabeverfahren Uber einen
Dienstleistungsauftrag oder aber tber eine Dienstleistungskonzession durchfuhren muss.

Durch das vom Antragsteller gelegte bedingte Angebot und den Umstand, dass keine Konkurrenzangebote eingelangt
sind, ist bereits jetzt sichergestellt, dass der Antragsteller iSv VwGH 2009/04/0129 durch die angefochtene
Ausschreibung nicht mehr in seinen vergaberechtlich - subjektiven Rechten verletzt werden kann, weil dem
Antragsteller damit in diesem Vergabeverfahren keine Vertragsabschlusschance durch Kontrahieren mit einem
Konkurrenzanbieter mehr entgehen kann; und ob des streitigen Verhandlungsverfahrens nach vorheriger
Bekanntmachung der Auftraggeber auch nicht unter Stitzung auf Art 31 Abs 1 lit a der RL 2004/18/EG ein neues
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchfihren kann.Durch das vom Antragsteller gelegte bedingte
Angebot und den Umstand, dass keine Konkurrenzangebote eingelangt sind, ist bereits jetzt sichergestellt, dass der
Antragsteller iSv VwWGH 2009/04/0129 durch die angefochtene Ausschreibung nicht mehr in seinen vergaberechtlich -
subjektiven Rechten verletzt werden kann, weil dem Antragsteller damit in diesem Vergabeverfahren keine
Vertragsabschlusschance durch Kontrahieren mit einem Konkurrenzanbieter mehr entgehen kann; und ob des
streitigen Verhandlungsverfahrens nach vorheriger Bekanntmachung der Auftraggeber auch nicht unter Stitzung auf
Artikel 31, Absatz eins, Litera a, der RL 2004/18/EG ein neues Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchfuhren kann.

3.1.6. Sohin war auch unter Zugrundelegung der zentralen Antragstellerauffassung, es wirde gegenstandlich die
Vergabe eines Auftrags geschehen, die Zurlickweisung mangels Rechtsverletzungsmdglichkeit auszusprechen. Das BVA
konnte daher am 10.9.2010 in der Verhandlung das Ermittlungsverfahren fiir geschlossen erklaren, da sowohl nach der
Auffassung des Bunds als auch auf Basis der Behauptungen des Antragstellers eine Zurlckweisung des
Nichtigerklarungsbegehrens auszusprechen war -8 39 Abs 3 AVG3.1.6. Sohin war auch unter Zugrundelegung der
zentralen Antragstellerauffassung, es wirde gegenstandlich die Vergabe eines Auftrags geschehen, die Zurlckweisung
mangels Rechtsverletzungsmaglichkeit auszusprechen. Das BVA konnte daher am 10.9.2010 in der Verhandlung das
Ermittlungsverfahren fir geschlossen erklaren, da sowohl nach der Auffassung des Bunds als auch auf Basis der
Behauptungen des Antragstellers eine Zurlickweisung des Nichtigerklarungsbegehrens auszusprechen war - Paragraph
39, Absatz 3, AVG.

Weitere Ermittlungen und Erdrterungen dahin, ob durch die von anderen Rechtstrdgern im Falle des
Vertragsabschlusses zu den Ausschreibungsbedingungen erlangbaren Zahlungen der Bund gegenstandlich einen
Dienstleistungskonzessionsvertrag wegen Begrindung eines entsprechenden Betriebsrisikos abschlieRen wollte,
konnten daher im Punkte des § 39 Abs 2 AVG und der dort erwahnten Verfahrensékonomie genauso unterbleiben wie
eine rechtliche Begrindung gemal? § 60 AVG dahin, ob allenfalls tatsachlich mangels eines durch den Bund aus den Art
15a - B-VG - Vereinbarungen oder aus sonstigen Rechtstiteln als Gegenleistung iSd § 8 BVergG 2006 Ubertragbaren
Rechts ein Dienstleistungsauftrag (laut Standpunkt des Antragstellers) streitgegenstandlich ware.Weitere Ermittlungen
und Erdrterungen dahin, ob durch die von anderen Rechtstragern im Falle des Vertragsabschlusses zu den
Ausschreibungsbedingungen erlangbaren Zahlungen der Bund gegenstandlich einen
Dienstleistungskonzessionsvertrag wegen Begrindung eines entsprechenden Betriebsrisikos abschlieBen wollte,
konnten daher im Punkte des Paragraph 39, Absatz 2, AVG und der dort erwahnten Verfahrensékonomie genauso
unterbleiben wie eine rechtliche Begrindung gemal Paragraph 60, AVG dahin, ob allenfalls tatsachlich mangels eines
durch den Bund aus den Artikel 15 a, - B-VG - Vereinbarungen oder aus sonstigen Rechtstiteln als Gegenleistung iSd
Paragraph 8, BVergG 2006 Ubertragbaren Rechts ein Dienstleistungsauftrag (laut Standpunkt des Antragstellers)
streitgegenstandlich ware.

3.1.7. Klarzustellen ist letztlich - hinsichtlich eines Vorbringens des Antragstellers iZm einer zusatzlichen
Rechtsverletzungsmoglichkeit in seiner Eingabe vom 9.9.2010, Ifd Nr 37 des Verwaltungsakts, dass das
Pauschalgeblhrenersatzrecht vor dem BVA verfahrensrechtliche Rechtsfolge des Obsiegens mit einem
Nichtigerklarungsbegehren gemall & 325 BVergG 2006 ist, dass aber dieses verfahrensrechtliche Kostenersatzrecht
gerade nicht bereits selbst eine Rechtsverletzungsmaglichkeit in Bezug auf die vom BVA im Wege der Vergabekontrolle
zu prufende Verletzung subjektiver, sich aus dem materiellen Vergaberecht ergebender Rechte durch eine
Auftraggeberentscheidung begriindet.3.1.7. Klarzustellen ist letztlich - hinsichtlich eines Vorbringens des Antragstellers
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iZm einer zusatzlichen Rechtsverletzungsmoglichkeit in seiner Eingabe vom 9.9.2010, Ifd Nr 37 des Verwaltungsakts,
dass das Pauschalgebihrenersatzrecht vor dem BVA verfahrensrechtliche Rechtsfolge des Obsiegens mit einem
Nichtigerklarungsbegehren gemall Paragraph 325, BVergG 2006 ist, dass aber dieses verfahrensrechtliche
Kostenersatzrecht gerade nicht bereits selbst eine Rechtsverletzungsmaoglichkeit in Bezug auf die vom BVA im Wege
der Vergabekontrolle zu prufende Verletzung subjektiver, sich aus dem materiellen Vergaberecht ergebender Rechte
durch eine Auftraggeberentscheidung begriundet.

3.2. Zum Pauschalgebuhrenersatzbegehren

§ 319 setzt in seinem Abs 1 und Abs 2 fur einen Pauschalgeblhrenersatz ein Obsiegen mit dem
Nichtigerklarungsbegehren voraus.Paragraph 319, setzt in seinem Absatz eins und Absatz 2, fur einen
Pauschalgebulhrenersatz ein Obsiegen mit dem Nichtigerklarungsbegehren voraus.

Im Gefolge der Zurickweisung des Nichtigerklarungsbegehrens war dem PauschalgebUhrenersatzbegehren bereits
aus diesem Grund keine Folge zu geben.

Schlagworte

Wahlfeststellung, begrenzte Ermittlungspflichten, Dienstleistungskonzessionsvertrag;
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