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1. BVergG 2006 § 313 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 313 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachpriufungsverfahren bezlglich der Ausschreibung im
Verhandlungsverfahren "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) Uber den vom
Antragsteller C*** F*** gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher es der Republik
Osterreich, Bund, Bundesministerin fir Inneres bei sonstiger Exekution untersagt ist, bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Bundesvergabeamts Ulber den [...] Antrag auf Nichtigerklarung, langstens aber bis 6 Wochen ab
Erlassung dieser einstweiligen Verfiigung, den Zuschlag im Vergabeverfahren "Flugrettung" zu erteilen, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbdck, gemald
Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren bezuglich der
Ausschreibung im Verhandlungsverfahren "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)
Uber den vom Antragsteller C*** F*** gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher es
der Republik Osterreich, Bund, Bundesministerin fir Inneres bei sonstiger Exekution untersagt ist, bis zur
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rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den [...] Antrag auf Nichtigerklarung, langstens aber bis 6
Wochen ab Erlassung dieser einstweiligen Verfligung, den Zuschlag im Vergabeverfahren "Flugrettung" zu erteilen, wie
folgt entschieden:

Spruch

Der Auftraggeberin Republik Osterreich (= Bund) ist es hiermit fir die Dauer des gegenstindlichen beim
Bundesvergabeamt zur Geschaftszahl N/0064-BVA/08/2010 geflihrten Nachprifungsverfahrens untersagt, den
Zuschlag im Vergabeverfahren Ausschreibung "Flugrettung", bekannt gemacht im EU Amtsblatt am 22.7.2010 unter
2010, S140-216000; GZ beim Auftraggeber BMI-EE 1460/0001-1/6/2010, zu erteilen. Dieses Verbot endet aber jedenfalls
mit Ablauf des 27.9.2010.

Dem in zeitlicher Hinsicht gestellten relativen Mehrbegehren auf Erlassung der
einstweiligen Verflgung "... bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Bundesvergabeamts..." wird keine Folge gegeben.

Rechtsgrundlagen: 8 345 Abs 14 Z1 und Z 2 iVm 88 313, 328 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idF
BGBI | 2010/15Rechtsgrundlagen: Paragraph 345, Absatz 14, Z1 und Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraphen 313, 328
und 329 Absatz eins, 3 und 4 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" fiihrt (iber eine vergebende Stelle im
Ressortbereich "Bundesministerin fur Inneres" aktuell das im Spruch bezeichenete Vergabeverfahren durch. Mit dieser
Vergabe sollen offenbar kinftig Hubschrauber - Flugrettungsdienstleistungen bzw die Leistungsbereitschaft dazu (iS
einer rahmenvertraglichen Gestaltung) gesichert werden, wobei die Vergabe die Bundeslander Oberésterreich,
Salzburg, Tirol, Steiermark und Karnten betrifft; und in einem Konnex mit funf Vereinbarungen des Bunds gemaf3 Art
15a B-VG mit den gerade genannten finf Bundeslandern stehen durfte.Die im Nachprufungsantrag bezeichnete
Auftraggeberin "Republik Osterreich" fiihrt iber eine vergebende Stelle im Ressortbereich "Bundesministerin fir
Inneres" aktuell das im Spruch bezeichenete Vergabeverfahren durch. Mit dieser Vergabe sollen offenbar kinftig
Hubschrauber - Flugrettungsdienstleistungen bzw die Leistungsbereitschaft dazu (iS einer rahmenvertraglichen
Gestaltung) gesichert werden, wobei die Vergabe die Bundesldnder Obergsterreich, Salzburg, Tirol, Steiermark und
Karnten betrifft; und in einem Konnex mit finf Vereinbarungen des Bunds gemaR Artikel 15 a, B-VG mit den gerade
genannten funf Bundeslandern stehen durfte.

Der anwaltlich vertretene Antragsteller stellte am 6.8.2010 einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung und
begehrte diesbezlglich am 6.8.2010 insbesondere weiters die Erlassung einer einstweiligen Verfligung (= eV). Zur
StUtzung seiner Begehren argumentierte der Antragsteller mit einem fir den Bund - als dem unzweifelhaft hinter der
Auftraggeberbezeichnung "Republik Osterreich" stehenden 6ffentlichen Aufttraggeber iSd 88 3 Abs 1 Z 1 und 291 Abs 2
BVergG 2006 - laut Ausschreibung unentgeltlich angestrebten - Dienstleistungsauftrag und verneinte insb das
Vorliegen einer Dienstleistungskonzession. Die behauptete und im Nachprufungsantrag kritisierte "Unentgeltlichkeit"
zu Gunsten des Bunds bezieht sich dabei - aus der verfahrenseinleitenden Eingabe objektiv ersichtlich - darauf, dass
der Bund laut Ausschreibungsunterlage selbst keine Zahlungen an den kinftigen Dienstleistungserbringer leisten
mochte, sondern sich der Dienstleistungserbringer durch Zahlungen Dritter finanzieren soll, wobei allerdings in den
fanf im Nachprifungsantrag bezogenen Art 15a - Vereinbarungen jeweils in deren § 6 etwas Uber die Kostentragung
durch den Bund samt in Aussicht genommenen (Co- bzw Re-) FinanzierungsmalRnahmen geregelt wird. Evident im eV -
Verfahren ist hinsichtlich der Nachprifungsantragstellung, dass kinftig mangels Bekampfung der streitigen
Ausschreibung das Argument der Bestandfestigkeit der streitigen Ausschreibung gemaR § 321 BVergG 2006 drauen
kdnnte, auch sofern tatsachlich ein Dienstleistungsauftrag zu konstatieren ware.Der anwaltlich vertretene Antragsteller
stellte am 6.8.2010 einen Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausschreibung und begehrte diesbezlglich am 6.8.2010
insbesondere weiters die Erlassung einer einstweiligen Verfugung (= eV). Zur Stltzung seiner Begehren argumentierte
der Antragsteller mit einem fur den Bund - als dem unzweifelhaft hinter der Auftraggeberbezeichnung "Republik
Osterreich" stehenden 6ffentlichen Aufttraggeber iSd Paragraphen 3, Absatz eins, Ziffer eins und 291 Absatz 2, BVergG
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2006 - laut Ausschreibung unentgeltlich angestrebten - Dienstleistungsauftrag und verneinte insb das Vorliegen einer
Dienstleistungskonzession. Die behauptete und im Nachprufungsantrag kritisierte "Unentgeltlichkeit" zu Gunsten des
Bunds bezieht sich dabei - aus der verfahrenseinleitenden Eingabe objektiv ersichtlich - darauf, dass der Bund laut
Ausschreibungsunterlage selbst keine Zahlungen an den kiunftigen Dienstleistungserbringer leisten méchte, sondern
sich der Dienstleistungserbringer durch Zahlungen Dritter finanzieren soll, wobei allerdings in den finf im
Nachprufungsantrag bezogenen Artikel 15 a, - Vereinbarungen jeweils in deren Paragraph 6, etwas Uber die
Kostentragung durch den Bund samt in Aussicht genommenen (Co- bzw Re-) FinanzierungsmalRnahmen geregelt wird.
Evident im eV - Verfahren ist hinsichtlich der Nachprufungsantragstellung, dass kiinftig mangels Bekampfung der
streitigen Ausschreibung das Argument der Bestandfestigkeit der streitigen Ausschreibung gemaR Paragraph 321,
BVergG 2006 drauen konnte, auch sofern tatsachlich ein Dienstleistungsauftrag zu konstatieren ware.

Der gleichsam anwaltlich vertretene Bund, der gemaR § 328 Abs 5 und 6 BVergG 2006 vom eV - Begehren verstandigt
wurde, argumentiert in seiner (ersten) Stellungnahme zum eV - Begehren insbesondere mit dem Vorliegen einer
Dienstleistungskonzession.Der gleichsam anwaltlich vertretene Bund, der gemald Paragraph 328, Absatz 5 und 6
BVergG 2006 vom eV - Begehren verstandigt wurde, argumentiert in seiner (ersten) Stellungnahme zum eV - Begehren
insbesondere mit dem Vorliegen einer Dienstleistungskonzession.

Da zumindest auf Basis der aktuellen einfachgesetzlichen Rechtslage des § 11 BvergG 2006 der Bundesgesetzgeber
offenbar gemaR Art 14b B-VG materiellrechtliche Regelungen Uber Dienstleistungskonzessionen trifft; jedoch insoweit
der vergabespezifische Rechtsschutz gemal den 8§ 291ff BvergG 2006 gleichzeitig keine Anwendung finden soll, stellte
sich fir das BVA vor diesem geschilderten einfachgesetzlichen Hintergrund bereits im Provisorialverfahren die - auch
im Nachprifungsverfahren - zentrale Frage der Zustandigkeit zur Vergabenachprifung.Da zumindest auf Basis der
aktuellen einfachgesetzlichen Rechtslage des Paragraph 11, BvergG 2006 der Bundesgesetzgeber offenbar gemaR
Artikel 14 b, B-VG materiellrechtliche Regelungen Uber Dienstleistungskonzessionen trifft; jedoch insoweit der
vergabespezifische Rechtsschutz gemal den Paragraphen 291 f, f, BvergG 2006 gleichzeitig keine Anwendung finden
soll, stellte sich fir das BVA vor diesem geschilderten einfachgesetzlichen Hintergrund bereits im Provisorialverfahren
die - auch im Nachprifungsverfahren - zentrale Frage der Zustandigkeit zur Vergabenachprifung.

Unter Berticksichtigung der Rsp des EuGH (- siehe zB Rs C-300/07 -) richtete das BVA am 12.8.2010 zur Klarung dieser
Zustandigkeitsfrage folgende Anfrage an die Verfahrensparteien:

Das BVA richtet nunmehr folgende Fragestellungen an die Adressaten dieser Note zwecks Vorbereitung der
Provisorialentscheidung gemaf? 88 328ff BVergG 2006 und fordert zur Beantwortung bis Montag, 16.8.2010, 08.00 Uhr
einlangend beim Bundesvergabeamt auf:Das BVA richtet nunmehr folgende Fragestellungen an die Adressaten dieser
Note zwecks Vorbereitung der Provisorialentscheidung gemaR Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 und fordert zur
Beantwortung bis Montag, 16.8.2010, 08.00 Uhr einlangend beim Bundesvergabeamt auf:

1. 1.Ziffer eins
Gemal Seite 5/20 der Ausschreibung, Teil I, soll der Auftragnehmer den Betrieb der Flugrettung mit geeigneten
Rettungshubschraubern samt Besatzung (Pilot/Notarzt/...) sicherstellen missen.GemaR Seite 5/20 der
Ausschreibung, Teil romisch eins, soll der Auftragnehmer den Betrieb der Flugrettung mit geeigneten
Rettungshubschraubern samt Besatzung (Pilot/Notarzt/...) sicherstellen missen.

Gemald § 4 Z 3 der Gliedstaatsvertrage betreffend die Flugrettung mit den Landern Salzburg, Tirol und Oberdsterreich
hat der Bund insb beim BMI beamtete Hubschrauberpiloten zur Verfiigung zu stellen.Gemal Paragraph 4, Ziffer 3, der
Gliedstaatsvertrage betreffend die Flugrettung mit den Landern Salzburg, Tirol und Oberdsterreich hat der Bund insb
beim BMI beamtete Hubschrauberpiloten zur Verfligung zu stellen.

Gemald § 6 Abs 1 der Gliedstaatsvertrage mit allen funf betroffenen Bundesldndern sind die Kosten der Hubschrauber-
und Pilotenbeistellung jeweils grundsatzlich vom Bund aufzubringen.GemaR Paragraph 6, Absatz eins, der
Gliedstaatsvertrage mit allen funf betroffenen Bundeslandern sind die Kosten der Hubschrauber- und
Pilotenbeistellung jeweils grundsatzlich vom Bund aufzubringen.

Rucksichtlich der Interpretationsvorgaben fiir die streitige Ausschreibung: Wird daher insb ricksichtlich der gerade
aufgezeigten Themen mit den streitgegenstandlichen Vergabeunterlagen nachmalig tatsachlich ein Vertrag angestrebt,
mit dem der Bund seine Verpflichtungen aus den dem Nachprifungsantrag textmaRig beigelegten funf Art 15a B-VG -
Vertragen erflllen soll?Rucksichtlich der Interpretationsvorgaben fiir die streitige Ausschreibung: Wird daher insb



racksichtlich der gerade aufgezeigten Themen mit den streitgegenstandlichen Vergabeunterlagen nachmalig
tatsachlich ein Vertrag angestrebt, mit dem der Bund seine Verpflichtungen aus den dem Nachprifungsantrag
textmaBig beigelegten funf Artikel 15 a, B-VG - Vertragen erfullen soll?

1. 2.Ziffer 2
Der EuGH hat sich in der Rs C-300/07 (= zB ZVB 2010/9) insb ab den Rdnri 67ff mit der Abgrenzung zwischen einer
Rahmenvereinbarung einerseits und einer Dienstleistungskonzession andererseits auseinandergesetzt.

Insb vor dem Hintergrund der Ausfihrungen des EuGH in C-300/07:

Ware es flr den Betreiber der Hubschrauberrettungsfllige bei einer Leistungserbringung gemald der gegenstandlichen
Ausschreibung absehbar, wieviel an Entgelten er iSd der Ausfihrungen des EuGH in C-300/07, Rdnr 74, (iVm EuGH C-
220/05) von dritter Seite erwartbar per anno risikolos bzw risikoarm einbringlich machen kann, wie eben vergleichend
der Orthopadieschuhmacher (ausWare es fir den Betreiber der Hubschrauberrettungsflige bei einer
Leistungserbringung gemal? der gegenstandlichen Ausschreibung absehbar, wieviel an Entgelten er iSd der
Ausfiihrungen des EuGH in C-300/07, Rdnr 74, in Verbindung mit EuGH C- 220/05) von dritter Seite erwartbar per anno
risikolos bzw risikoarm einbringlich machen kann, wie eben vergleichend der Orthopadieschuhmacher (aus

EuGH C-300/07) den jahrlichen Patientenanfall und damit den jahrlichen

Umsatz gleichfalls abschatzen konnte?

1. 3.Ziffer 3
Wie wurde in den letzten Jahren und mit welchen Finanzierungsbeitragen welcher Rechtstrager die Flugrettung in
den hier streitgegenstandlichen finf Bundeslandern finanziert? Wie geschieht dies aktuell? (Um eine
diesbezliglich tbersichtliche Tabellendarstellung wird ersucht!)

1. 4.Ziffer4
Auf der Seite 5/20 des Teils 1 der streitgegenstandlichen Ausschreibung ist festgeschrieben, dass der nachmalige
Auftragnehmer kein Entgelt vom Bund fir die Durchfihrung der Hubschrauberrettungsdienstleistungen erhalten
soll. Insb wenn der Bund gemaR § 6 der finf oben bereits erwdhnten Gliedstaatsvertrage offenbar grundsatzlich
Kostentrager hinsichtlich seiner ihm nach diesen Art 15a - B-VG - Gliedstaatsvertragen zukommenden Aufgaben
sein soll, ist gegenstandlich gemali §8 878 und/oder 879 ABGB von der Teilnichtigkeit eines kiinftigen Vertrags
laut den gegenstandlichen Ausschreibungsunterlagen im Punkte der fehlenden Entgeltspflicht mit der Rechtsfolge
der Entgeltlichkeit gemaR § 1152 ABGB auszugehen, wenn ein Vertragspartner evident kosteninstensive
Leistungen samt allféllig kostenintensiver Aufrechterhaltung der Leistungsbereitschaft garantieren soll; oder
erscheint dies auf Basis der - rechtlich fur den Auftragnehmer als abgesichert - absehbaren Zuzahlungen dritter
Rechtstrager an den Auftragnehmer nicht so?Auf der Seite 5/20 des Teils 1 der streitgegenstandlichen
Ausschreibung ist festgeschrieben, dass der nachmalige Auftragnehmer kein Entgelt vom Bund fur die
Durchfuhrung der Hubschrauberrettungsdienstleistungen erhalten soll. Insb wenn der Bund gemaf3 Paragraph 6,
der funf oben bereits erwdhnten Gliedstaatsvertrage offenbar grundsatzlich Kostentrager hinsichtlich seiner ihm
nach diesen Artikel 15 a, - B-VG - Gliedstaatsvertragen zukommenden Aufgaben sein soll, ist gegenstandlich
gemal3 Paragraphen 878, und/oder 879 ABGB von der Teilnichtigkeit eines kiinftigen Vertrags laut den
gegenstandlichen Ausschreibungsunterlagen im Punkte der fehlenden Entgeltspflicht mit der Rechtsfolge der
Entgeltlichkeit gemald Paragraph 1152, ABGB auszugehen, wenn ein Vertragspartner evident kosteninstensive
Leistungen samt allféllig kostenintensiver Aufrechterhaltung der Leistungsbereitschaft garantieren soll; oder
erscheint dies auf Basis der - rechtlich fur den Auftragnehmer als abgesichert - absehbaren Zuzahlungen dritter
Rechtstrager an den Auftragnehmer nicht so?

1. 5.Ziffer 5
Rucksichtlich der denkbaren Nichterlassung der eV: Wird gegenstandlich durch den abzuschlieRen geplanten
Vertrag ein wesentlicher Teil des gesamtdsterreichischen Hubschrauberrettungsdienstleistungsmarkts zeitlich
unbefristet dem Wettbewerb der an dieser Dienstleistungserbringung potentiell interessierten Verkehrskreise
entzogen; welche sachlichen, angemessenen und verhaltnismafligen Griinde bestehen fir eine derartige allfallige
Zielsetzung bzw fir ein allfallig zumindest faktisches derartiges Ergebnis der Ausschaltung des Wettbewerbs?

1. 6.Ziffer6
Wie ist derzeit - hinsichtlich der Schutzgtiter Leib & Leben & Gesundheit von Menschen - die Flugrettung in den
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betroffenen Bundeslandern sichergestellt?

1. 7.Ziffer7
Der Bund spricht laut der mit dem Nachprifungsantrag vorgelegten Vergabebekanntmachung geflissentlich
(auch) von einem Dienstleistungsauftrag. Auf Seite 14/20 des Teils | der Ausschreibung formuliert der Bund
betreffend einen "neuen Gesamtpreis".Der Bund spricht laut der mit dem Nachprufungsantrag vorgelegten
Vergabebekanntmachung geflissentlich (auch) von einem Dienstleistungsauftrag. Auf Seite 14/20 des Teils
réomisch eins der Ausschreibung formuliert der Bund betreffend einen "neuen Gesamtpreis".

Auf Seite 16/20 des Teils | der Ausschreibung formuliert der Bund einen Ausscheidensgrund wegen nicht plausibler
Zusammensetzung des Gesamtpreises. Hat sich daher der Bund aus der Summe der fiir ihn gegenstandlich
zurechenbar abgegebenen Erklarungen zumindest im Zweifel die Er6ffnung eines vergaberechtlichen
Parallelwettbewerbs Uber die entgeltliche Erbringung von Dienstleistungen - im Rahmen eines Dienstleistungsauftrags
gemal § 6 BVergG 2006 - Gber die §§ 863, 914 und 915 ABGB - zurechnen zu lassen?Auf Seite 16/20 des Teils romisch
eins der Ausschreibung formuliert der Bund einen Ausscheidensgrund wegen nicht plausibler Zusammensetzung des
Gesamtpreises. Hat sich daher der Bund aus der Summe der fir ihn gegenstandlich zurechenbar abgegebenen
Erklarungen zumindest im Zweifel die Er6ffnung eines vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs Uber die entgeltliche
Erbringung von Dienstleistungen - im Rahmen eines Dienstleistungsauftrags gemaf Paragraph 6, BVergG 2006 - tiber
die Paragraphen 863, 914 und 915 ABGB - zurechnen zu lassen?

1. 8.Ziffer 8
Zur Vermeidung einer denkbaren, allerdings zu vermeidenden Uberraschungsentscheidung iSv Art 6 MRK:
Inwieweit kdnnten insbesondere die weiter oben bereits bezogenen Art 15a - B-VG - Vereinbarungen und insb die
darin teilweise vorgesehenen Personalbeistellungen insb von beamteten Piloten durch das BMI; bzw zB die darin
mitunter vorgesehen Beistellungen von Flugrettungsarzten durch die Lander dazu fuhren, dass gegenstandlich
nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt bzw insb Gber die §§ 878 und 879 ABGB der Auftragnehmer letztlich als
eigenen Leistungsschwerpunkt insbesondere die betriebsbereiten Rettungshubschrauber beizustellen hat, womit
in rechtlicher Hinsicht der Lieferauftragsanteil gemaR 88 5 und 9 BVergG 2006 (iS einer entgeltlichen Gebrauchs-
und Verflugbarkeitstiberlassung der Rettungsfluggerate) Gberwiegen kdnnte ?Zur Vermeidung einer denkbaren,
allerdings zu vermeidenden Uberraschungsentscheidung iSv Artikel 6, MRK: Inwieweit kénnten insbesondere die
weiter oben bereits bezogenen Artikel 15 a, - B-VG - Vereinbarungen und insb die darin teilweise vorgesehenen
Personalbeistellungen insb von beamteten Piloten durch das BMI; bzw zB die darin mitunter vorgesehen
Beistellungen von Flugrettungsarzten durch die Lander dazu fuhren, dass gegenstandlich nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt bzw insb Uber die Paragraphen 878 und 879 ABGB der Auftragnehmer letztlich als
eigenen Leistungsschwerpunkt insbesondere die betriebsbereiten Rettungshubschrauber beizustellen hat, womit
in rechtlicher Hinsicht der Lieferauftragsanteil gemaR Paragraphen 5 und 9 BVergG 2006 (iS einer entgeltlichen
Gebrauchs- und Verflugbarkeitsiiberlassung der Rettungsfluggerate) Uberwiegen konnte ?

Es wird unter nochmaligem Hinweis auf &8 313 BVergG 2006 um kurze und pragnante Fragenbeantwortung samt
entsprechender Bescheinigung; allenfalls unter exaktem Verweis auf bisherige Verfahrenseingaben und exakt
bezeichnete Teile der Vergabeunterlagen ersucht.Es wird unter nochmaligem Hinweis auf Paragraph 313, BVergG 2006
um kurze und pragnante Fragenbeantwortung samt entsprechender Bescheinigung; allenfalls unter exaktem Verweis
auf bisherige Verfahrenseingaben und exakt bezeichnete Teile der Vergabeunterlagen ersucht.

Wien, am 12.8.2010
Der Vorsitzende des Senats 8
Mag Reinhard Grasbdck

Der Bund, dem bereits am 6.8.2010 die Regelung des § 313 BVergG 2006 ausdricklich vorgehalten worden war,
ersuchte insoweit mit einem am 13.8.2010 nach Amtsstundenende per e-mail eingebrachten Schriftsatz um
Fristerstreckung hinsichtlich dieser aufgeworfenen Fragestellungen, da insoweit Akkordierungsbedarf mit den Landern
und dem Hauptverband der Sozialversicherungstrager bestiinde; und willigte in dieser Eingabe unter
Aufrechterhaltung seiner Position des Vorliegens eines Dienstleistungskonzessionssachverhalts bei dieser Vergabe
sachorientiert unter ausdricklichem Hinweis auf rein verfahrensékonomische Griinde in die Erlassung der begehrten
Provisorialmalinahme ein - Eingabe Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts.Der Bund, dem bereits am 6.8.2010 die Regelung



des Paragraph 313, BVergG 2006 ausdrucklich vorgehalten worden war, ersuchte insoweit mit einem am 13.8.2010
nach Amtsstundenende per e-mail eingebrachten Schriftsatz um Fristerstreckung hinsichtlich dieser aufgeworfenen
Fragestellungen, da insoweit Akkordierungsbedarf mit den Landern und dem Hauptverband der
Sozialversicherungstrager bestinde; und willigte in dieser Eingabe unter Aufrechterhaltung seiner Position des
Vorliegens eines Dienstleistungskonzessionssachverhalts bei dieser Vergabe sachorientiert unter ausdricklichem
Hinweis auf rein verfahrensékonomische Griinde in die Erlassung der begehrten ProvisorialmaRnahme ein - Eingabe

Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts.

Bislang stehen auch keine Tatsachen fest, die zwingend zu einer Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens
N/0064-BVA/08/2010 (erheblich) Uber den Sechswochenzeitraum des § 326 BVergG 2006 hinaus fuhren
wirden.Bislang stehen auch keine Tatsachen fest, die zwingend zu einer Dauer des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens N/0064-BVA/08/2010 (erheblich) Gber den Sechswochenzeitraum des Paragraph 326, BVergG

2006 hinaus fuhren wirden.

1. 2.Ziffer 2

Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0064- BVA/08/2010; bzw aus notorischen
Tatsachen; soweit die Tatsachen nicht ohnehin gemaR § 313 Abs 2 BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.Der
festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0064- BVA/08/2010; bzw aus notorischen Tatsachen;
soweit die Tatsachen nicht ohnehin gemaf Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Zuldssigkeit des Antrags

3.1.1. Der Bund, der im rechtsgeschéftlichen Verkehr notorisch hiufig auch als "Republik Osterreich" benannt wird, ist
ein dem Bundesvergabeamt (= BVA) vergabekontrollunterworfener 6ffentlicher Auftraggeber iSd 88 3 Abs 1 Z 1 und
291 Abs 2 BVergG 2006. 3.1.2. Der Bundesgesetzgeber hat mit 8 345 Abs 14 Z 1 und Z 2 BVergG 2006 idF der am
5.3.2010 in Kraft getretenen BVergG - Novelle gemal? Bundesgesetz BGBI | 2010/15 angeordnet, dass nach dem
4.3.2010 eingeleitete Vergabeverfahren materiellrechtlich gemal dem BVergG 2006 idF BGBI | 2010/15 zu beurteilen
sind und die nach dem 4.3.2010 eingeleiteten Nachprifungs- und eV-Verfahren gemal den teilweise neu gefassten
Rechtsschutzregeln der 88 291ff BVergG 2006 idF BGBI | 2010/15 durchzufuhren sind.3.1.1. Der Bund, der im
rechtsgeschéftlichen Verkehr notorisch hiufig auch als "Republik Osterreich" benannt wird, ist ein dem
Bundesvergabeamt (= BVA) vergabekontrollunterworfener 6ffentlicher Auftraggeber iSd Paragraphen 3, Absatz eins,
Ziffer eins und 291 Absatz 2, BVergG 2006. 3.1.2. Der Bundesgesetzgeber hat mit Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer eins
und Ziffer 2, BVergG 2006 in der Fassung der am 5.3.2010 in Kraft getretenen BVergG - Novelle gemaR Bundesgesetz
BGBI rémisch eins 2010/15 angeordnet, dass nach dem 4.3.2010 eingeleitete Vergabeverfahren materiellrechtlich
gemald dem BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15 zu beurteilen sind und die nach dem 4.3.2010
eingeleiteten Nachprifungs- und eV-Verfahren gemdR den teilweise neu gefassten Rechtsschutzregeln der
Paragraphen 291 f, f, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15 durchzufihren sind.

Zitate des Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) in diesem Bescheid beziehen sich daher auf Basis dieses nach
dem 4.3.2010 eingeleiteten Vergabeverfahren grundséatzlich - mangels anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG
2006, BGBI 1 2006/17 idF BGBI | 2010 /15Zitate des Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) in diesem Bescheid
beziehen sich daher auf Basis dieses nach dem 4.3.2010 eingeleiteten Vergabeverfahren grundsatzlich - mangels
anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010
/15.

3.1.3. In der verfahrenseinleitenden Eingabe der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung jene Mindestinhalte
vorhanden, die § 328 Abs 2 BVergG 2006 flir einen eV - Antrag vorschreibt.3.1.3. In der verfahrenseinleitenden Eingabe
der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung jene Mindestinhalte vorhanden, die Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG 2006 fur einen eV - Antrag vorschreibt.

3.1.4. Es sind bislang auch keine Tatsachen ersichtlich bzw vorgebracht, auf Grund derer dem Antragsteller das
Vertragsabschlussinteresse oder aber der drohende Schaden jeweils offensichtlich gemal3 88 320 Abs 1 iVm 328 Abs 1
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BVergG 2006 abgesprochen werden kénnte.3.1.4. Es sind bislang auch keine Tatsachen ersichtlich bzw vorgebracht,
auf Grund derer dem Antragsteller das Vertragsabschlussinteresse oder aber der drohende Schaden jeweils
offensichtlich gemaR Paragraphen 320, Absatz eins, in Verbindung mit 328 Absatz eins, BVergG 2006 abgesprochen
werden konnte.

3.2 Inhaltliche Beurteilung

Die zentral einschldgigen Gesetzesbestimmungen zum Zweck einer eV im Provisorialverfahren vor dem
Bundesvergabeamt lauten:

§ 328. (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach § 320
Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverztglich vorladufige MalBnahmen 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.Paragraph 328, (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung
unverzuglich 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.

[..]

§ 329. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat das Bundesvergabeamt die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MaRBnahme 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 abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Paragraph 329, (1) Vor
der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung hat das Bundesvergabeamt die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o&ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

[...]

(3) Mit einer einstweiligen Verfligung kénnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.

(4) In einer einstweiligen Verfigung ist die Zeit, fir welche diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die
einstweilige Verflgung 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. [...]

§ 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert
anfechtbaren Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekampft wird.Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert anfechtbaren
Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekampft wird.

Wenn nunmehr § 329 Abs 4 BVergG 2006 gleichzeitig jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung aul3er Kraft
treten lasst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den §§ 328ff BvergG 2006 ausschlielich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemall § 322 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 dient.Wenn nunmehr Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG 2006 gleichzeitig jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den
Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung auBer Kraft treten lasst, ist damit ersichtlich,
dass die eV nach den Paragraphen 328 f, f, BvergG 2006 ausschlieBlich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemald Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 dient.



Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemal 8 329 Abs 1 BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit
zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Auftraggeberentscheidung gemaRR § 312 Abs 2 BVergG 2006 wahrend des
Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde. Die aktuell drohende Unzuldssigkeit eines
Nichtigerklarungsbegehrens durch Zuschlagserteilung ist ein derartiges Sicherungsinteresse. Interessen der
Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige besondere offentliche Interessen, die gegen die eV sprechen
wlrden, kénnen bis auf eine unten erdrterte Ausnahme nicht erkannt werden, zumal die Auftraggeberin keine
gegenteiligen Interessen mitteilte, sondern aus verfahrensdkonomischen Grinden in die ProvisorialmalRnahme
einwilligte;Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 sind daher der
Antragstellerin  insoweit zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das
Nachprifungsbegehren auf Nichtigerkldrung der angefochtenen Auftraggeberentscheidung gemafR Paragraph 312,
Absatz 2, BVergG 2006 wahrend des Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde. Die aktuell
drohende Unzuldssigkeit eines Nichtigerklarungsbegehrens durch Zuschlagserteilung ist ein derartiges
Sicherungsinteresse. Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige besondere offentliche
Interessen, die gegen die eV sprechen wirden, kdnnen bis auf eine unten erdrterte Ausnahme nicht erkannt werden,
zumal die Auftraggeberin keine gegenteiligen Interessen mitteilte, sondern aus verfahrensékonomischen Grinden in
die ProvisorialmaBnahme einwilligte;

und 8 112 Abs 4 BVergG 2006 zudem fir jeden anderen Bieter grundsatzlich die Zeitverzégerung durch ein
Nachprifungsverfahren vorhersehbar und damit insoweit als einzukalkulierend normiert.und Paragraph 112, Absatz 4,
BVergG 2006 zudem fur jeden anderen Bieter grundsatzlich die Zeitverzégerung durch ein Nachprufungsverfahren
vorhersehbar und damit insoweit als einzukalkulierend normiert.

Das BVA durfte insoweit gemal & 313 Abs 2 BVergG 2006 von Tatsachen ausgehen, die in rechtlicher Hinsicht
zumindest vorlaufig im Provisorialverfahren die vom Antragsteller behauptete Zustandigkeit des BVA zur meritorischen
Ausschreibungskontrolle tragen, womit gemall 8 313 Abs 2 BVergG 2006 gleichzeitig das einen Sicherungszweck
gemald 8§ 328ff BVergG 2006 - insb hinsichtlich der Frage der inhaltlichen Vergabekontrollzustandigkeit des BVA -
begrindende zuldssige Nichtigerklarungsbegehren zu Grunde gelegt werden konnte. Sohin war das - beantragte -
Zuschlagsverbot als die im vorliegenden Fall in Betracht kommende, begehrte undauch gelindeste
SicherungsmalRnahme iSv § 329 auszusprechen, um die durch Zuschlagserteilung mitunter drohende Unzulassigkeit
des Rechtsgestaltungsbegehrens des Antragstellers gemalR § 312 Abs 2 BVergG 2006 zu verhindern.Das BVA durfte
insoweit gemald Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 von Tatsachen ausgehen, die in rechtlicher Hinsicht zumindest
vorlaufig im Provisorialverfahren die vom Antragsteller behauptete Zustandigkeit des BVA zur meritorischen
Ausschreibungskontrolle tragen, womit gemaR Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 gleichzeitig das einen
Sicherungszweck gemall Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 - insb hinsichtlich der Frage der inhaltlichen
Vergabekontrollzustandigkeit des BVA - begriindende zuldssige Nichtigerklarungsbegehren zu Grunde gelegt werden
konnte. Sohin war das - beantragte - Zuschlagsverbot als die im vorliegenden Fall in Betracht kommende, begehrte und
auch gelindeste Sicherungsmalinahme iSv Paragraph 329, auszusprechen, um die durch Zuschlagserteilung mitunter
drohende Unzulassigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens des Antragstellers gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG
2006 zu verhindern.

Zur Dauer der ProvisorialmaBnahmen ist auszufihren, dass bei Beantragung der eV fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens eine in zeitlicher Hinsicht korrespondierende Behdrdenentscheidung nach derzeitiger hA
gemal § 329 Abs 4 BVergG 2006 als hinreichend befristet zu bewerten ist - vgl nur BVA 16.6.2009, N/0058-
BVA/10/2009-EV11 (formell noch) zu § 329 Abs 3 BVergG 2006 idFBGBI | 2007/86.Zur Dauer der
Provisorialmalinahmen ist auszuflhren, dass bei Beantragung der eV fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens eine
in zeitlicher Hinsicht korrespondierende Behdrdenentscheidung nach derzeitiger hA gemaR Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG 2006 als hinreichend befristet zu bewerten ist - vergleiche nur BVA 16.6.2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11
(formell noch) zu Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86.

Unter Berlcksichtigung dieser Aspekte erscheint nunmehr aber eine eV auch mit einem Uber den
Sechswochenzeitraum des § 326 BVergG 2006 hinaus festgesetzten absoluten Endigungszeitpunkt aus allgemeinen
Grundsatzen heraus zuldssig, insb sofern der streitverfangene Auftraggeber in diese begehrte Malinahme
einwilligt.Unter Berlcksichtigung dieser Aspekte erscheint nunmehr aber eine eV auch mit einem Uber den


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/86

Sechswochenzeitraum des Paragraph 326, BVergG 2006 hinaus festgesetzten absoluten Endigungszeitpunkt aus
allgemeinen Grundsatzen heraus zulassig, insb sofern der streitverfangene Auftraggeber in diese begehrte MaBnahme
einwilligt.

Dass die gegenstandliche eV jedoch nicht relativ "bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA" laut dem gestellten
Begehren befristet wurde, sondern lediglich "fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens", ergibt sich aus dem oben
aufgezeigten Sicherungszweck der eV gemal3 den 88 328ff BVergG 2006. Wirde namlich der Nachprufungsantrag aus
irgendwelchen Grinden gemaR8& 13 Abs 7 AVG zurickgezogen werden und damit kein zu sicherndes
Rechtsgestaltungsbegehren mehr exisistieren, kdme es nie zu einer "rechtskraftigen Entscheidung des BVA", womit
eine unverzigliche eV - Aufhebung gemdall § 328 Abs 4 BVergG 2006 erforderlich werden konnte. Eine derart
denkmaoglich notwendige gesonderte Erlassung eines eigenen Aufhebungsbescheids widerstritte jedoch dem
Grundsatz der Verfahrensokonomie und damit einem besonderen &ffentlichen Interesse gemaR § 329 Abs 1 BVergG
2006 iVm den 88 39 Abs 2 AVGiVm Art 126b B-VG, sodass insoweit als minus hinsichtlich der relativen Befristung der
SicherungsmaRBnahme lediglich die Befristung "flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens" anzuordnen war; und
korrespondierend dem Sicherungsbegehren teilweise nicht Folge zu geben war.Dass die gegenstandliche eV jedoch
nicht relativ "bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA" laut dem gestellten Begehren befristet wurde, sondern
lediglich "fUr die Dauer des Nachprifungsverfahrens", ergibt sich aus dem oben aufgezeigten Sicherungszweck der eV
gemal den Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006. Wirde namlich der Nachprifungsantrag aus irgendwelchen Grinden
gemal Paragraph 13, Absatz 7, AVG zurlickgezogen werden und damit kein zu sicherndes Rechtsgestaltungsbegehren
mehr exisistieren, kdme es nie zu einer "rechtskraftigen Entscheidung des BVA", womit eine unverzlgliche eV -
Aufhebung gemald Paragraph 328, Absatz 4, BVergG 2006 erforderlich werden kdnnte. Eine derart denkmdglich
notwendige gesonderte Erlassung eines eigenen Aufhebungsbescheids widerstritte jedoch dem Grundsatz der
Verfahrensdékonomie und damit einem besonderen 6ffentlichen Interesse gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG
2006 in Verbindung mit den Paragraphen 39, Absatz 2, AVG in Verbindung mit Artikel 126 b, B-VG, sodass insoweit als
minus hinsichtlich der relativen Befristung der SicherungsmaRnahme lediglich die Befristung "fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens" anzuordnen war; und korrespondierend dem Sicherungsbegehren teilweise nicht Folge zu
geben war.

Zuletzt aktualisiert am

06.10.2010

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