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Norm

BVergG 2006 8321 Abs2
BVergG 2006 8322 Abs2 72

1. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 322 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 322 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 322 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Beisitzer der
Auftraggeberseite Dr Walter Fuchs, Beisitzer der Auftragnehmerseite Mag Alexander Piekniczek) gemal 88 303 Abs 1
und 305 BVergG 2006 Uber den beim Bundesvergabeamt zur Geschaftszahl N/0060-BVA/08/2008 protokollierten
Nachprifungsantrag betreffend die Auftragsvergabe "Sanierung Altlast N61 "Deponie rechte Kremszeile" Bau- und
Entsorgungsleistungen" der (6ffentlichen) Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (= BIG), gestellt am
9.6.2008 durch die (Zweit-) Antragstellerin, die Bewerber- bzw Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B1***, 2, B2*** 3,
B3***, 4. B4*** uynd 5. B5*** - unter Vorbehalt des gesonderten Abspruchs Uber die Antrage der (Zweit-)
Antragstellerin auf Ersatz bzw Rickersatz von Pauschalgebihren - wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Beisitzer der Auftraggeberseite Dr Walter Fuchs,
Beisitzer der Auftragnehmerseite Mag Alexander Piekniczek) gemal3 Paragraphen 303, Absatz eins und 305 BVergG
2006 Uber den beim Bundesvergabeamt zur Geschaftszahl N/0060-BVA/08/2008 protokollierten Nachprifungsantrag
betreffend die Auftragsvergabe "Sanierung Altlast N61 "Deponie rechte Kremszeile" Bau- und Entsorgungsleistungen"
der (6ffentlichen) Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (= BIG), gestellt am 9.6.2008 durch die (Zweit-)
Antragstellerin, die Bewerber- bzw Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B1***, 2. B2*** 3 B3*** 4 B4*** ynd 5.
B5*** - unter Vorbehalt des gesonderten Abspruchs uber die Antrage der (Zweit-) Antragstellerin auf Ersatz bzw
Ruckersatz von Pauschalgebuhren - wie folgt entschieden:
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Spruch

Der zur Geschéftszahl des Bundesvergabeamts N/0060-BVA/08/2008 protokollierte Antrag, das Bundesvergabeamt
moge die Ausschreibung im Vergabeverfahren "Sanierung Altlast N61 Deponie rechte Krems Deponie rechte
Kremszeile" fir nichtig erklaren, in eventu wird beantragt, das Bundesvergabeamt mége folgende Entscheidungen und
Festlegungen der Auftraggeberin in der Ausschreibungsunterlage fur nichtig erklaren:

e Strichaufzéhlung
die Festlegung, dass es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich handelt (Einladung zur
Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen, Seite 1 und 9)

e Strichaufzéhlung
die Festlegung des Endes der Angebotsfrist mit 16.6.2008

e Strichaufzahlung
die Festlegung, dass die ONORM B2110 in der Fassung vom 01.03.1995 anzuwenden ist,

e Strichaufzahlung
die Festlegung in Punkt 33.0. der AEB: "Werden Mangel innerhalb der Gewahrleistungsfrist gertgt, so wird
vermutet, dass sie bei Ubernahme vorhanden waren."

e Strichaufzahlung
die Festlegung, dass in einer ARGE erbrachte Leistungen nur anerkannt werden, wenn der Bieter die technische
Geschaftsfuhrung oder Oberbauleitung ausgeubt hat ( Pkt. 1.3.2.4. der Vorbemerkungen, Seite 13)

e Strichaufzahlung
die Festlegung, dass der Bieter die Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung von gefdhrlichen Abfallen gemafs
25 AWG 2002 mit der Schlisselnummer 91101 g Spezifizierung 77 nachweisen muss (Pkt 1.3.2.2. der
Vorbemerkungen, Seite 12).die Festlegung, dass der Bieter die Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung von
gefahrlichen Abfallen gemald Paragraph 25, AWG 2002 mit der Schlusselnummer 91101 g Spezifizierung 77
nachweisen muss (Pkt 1.3.2.2. der Vorbemerkungen, Seite 12).

wird insgesamt
zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlagen: 88 321 Abs 2 und 322 Abs 2 Z 2 BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlagen:
Paragraphen 321, Absatz 2 und 322 Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
romisch eins 2007/86

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Auftraggeberin BIG leitete im Mai 2008 das im Spruch genannte offene Vergabeverfahren ein. Die Auftraggeberin
qualifizierte dabei den zu vergeben geplanten Leistungsvertrag als Bauauftrag im Unterschwellenbereich.

Die BIG setzte in ihrer (ursprunglichen) Ausschreibung das Ende der Angebotsfrist mit 16.6.2006, 11.00 Uhr fest, wobei
die Angebotsfrist unstrittig mehr als 15 Tage betrug; und sohin die Anfechtungsfrist bezlglich der Ausschreibung - dies
in partieller Vorwegnahme der rechtlichen Beurteilung - aus § 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 idF BGBI | 2007/86 zu
erschlieBen ist.Die BIG setzte in ihrer (ursprunglichen) Ausschreibung das Ende der Angebotsfrist mit 16.6.2006, 11.00
Uhr fest, wobei die Angebotsfrist unstrittig mehr als 15 Tage betrug; und sohin die Anfechtungsfrist bezuglich der
Ausschreibung - dies in partieller Vorwegnahme der rechtlichen Beurteilung - aus Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2,
BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2007/86 zu erschliel3en ist.

Die im Bescheidkopf ersichtliche, sich teils als Bewerber- und teils als Bietergemeinschaft bezeichnende Antragstellerin
zu N/0060-BVA/08/2008 (- im Folgenden auch Zweitantragstellerin genannt -) ibersandte am 9.6.2008 um ca 14.00 Uhr
per Telefax den hier relevanten Nachprifungsantrag an das Bundesvergabeamt - Eingabe der Zweitantragstellerin, Ifd
Nr 1 des Verwaltungsakts N/0060-BVA/08/2008.

Parallel zum gegenstandlichen  Nachprifungsverfahren lauft beim Bundesvergabeamt derzeit ein
Nachprifungsverfahren mit der GZ N/0058-BVA/08/2008, in dem - wie beim hier spruchgegenstandlichen
Nachprifungsantrag - gleichfalls die Ausschreibung der BIG laut Spruch angefochten wird.
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Die Auftraggeberin veranlasste am 12.6.2008 eine Verlangerung der Angebotsfrist bis 24.7.2008 und verlegte den
Termin fur die Angebotser6ffnung entsprechend, um nicht Gefahr zu laufen, bei einer Streichung blofR3er Teile der
Ausschreibung durch 8 90 BVergG 2006 gehindert zu sein, nach einem Ablauf der (urspringlichen) Angebotsfrist die
Ausschreibung berichtigen zu kénnen - Eingabe namens der Auftraggeberin, Ifd Nr 11 des Verwaltungsakts N/0060-
BVA/08/2008.Die Auftraggeberin veranlasste am 12.6.2008 eine Verlangerung der Angebotsfrist bis 24.7.2008 und
verlegte den Termin fur die Angebotserdffnung entsprechend, um nicht Gefahr zu laufen, bei einer Streichung bloRRer
Teile der Ausschreibung durch Paragraph 90, BVergG 2006 gehindert zu sein, nach einem Ablauf der (urspriinglichen)
Angebotsfrist die Ausschreibung berichtigen zu kénnen - Eingabe namens der Auftraggeberin, Ifd Nr 11 des
Verwaltungsakts N/0060- BVA/08/2008.

Das Bundesvergabeamt verfasste am 13.6.2008 im Wesentlichen nachstehende Note an die Parteien der beiden oben

bereits erwahnten Nachprifungsverfahren:
An

1. 1.Ziffer eins

die Auftraggeberin, die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.,

[...]
sowie

1. 2.Ziffer 2
die Erstantragstellerin (zu N/0058-BVA/08/2008), die A***,

[...]
sowie

1. 3.Ziffer 3
die Zweitantragstellerin (zu N/0060-BVA/08/2008), die Bewerberbzw Bietergemeinschaft bestehend aus: B1***,
Bz*'k*, 83***, 84*** Und BS***]

[...]
I. Hinweis auf 8 324 Abs 4 BVergG 200a-0misch eins. Hinweis auf Paragraph 324, Absatz 4, BVergG 2006

Das Bundesvergabeamt weist darauf hin, dass die Adressaten dieses Telefax unter Berlcksichtigung des § 324 Abs 4
BVergG 2006 aktuell als Parteien der zu den beiden ersichtlichen Geschaftszahlen protokollierten
Nachprufungsverfahren behandelt werden. Die beiden Nachprifungsverfahren werden sohin derzeit verbunden
gefuhrt.Das Bundesvergabeamt weist darauf hin, dass die Adressaten dieses Telefax unter Bertcksichtigung des
Paragraph 324, Absatz 4, BVergG 2006 aktuell als Parteien der zu den beiden ersichtlichen Geschaftszahlen
protokollierten Nachprufungsverfahren behandelt werden. Die beiden Nachprtfungsverfahren werden sohin derzeit

verbunden gefihrt.

Il. Formelle Belehrung gemal} 8 313 BVergG 2006r6misch zwei. Formelle Belehrung gemal} Paragraph 313, BVergG
2006

Die dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Auftraggeber (-innen) bzw vergebenden Stellen haben
dem Bundesvergabeamt gemal3 8 313 Abs 1 BVergG 2006 alle fur die Erfullung ihrer Aufgaben notwendigen Auskinfte
zu erteilen und alle hiefir erforderlichen Unterlagen vorzulegen.Die dem Anwendungsbereich des BVergG 2006
unterliegenden Auftraggeber (-innen) bzw vergebenden Stellen haben dem Bundesvergabeamt gemal Paragraph 313,
Absatz eins, BVergG 2006 alle fur die Erfullung ihrer Aufgaben notwendigen Auskinfte zu erteilen und alle hiefur

erforderlichen Unterlagen vorzulegen.
Gleiches gilt fur die an einem Vergabeverfahren beteiligten Unternehmer (-innen).

Hat ein Auftraggeber bzw eine Auftraggeberin, eine vergebende Stelle oder ein Unternehmer bzw eine Unternehmerin
Unterlagen nicht vorgelegt, Auskinfte nicht erteilt oder einer Auskunft zwar erteilt, die Unterlagen des
Vergabeverfahrens aber nicht vorgelegt, so kann das Bundesvergabeamt, da die sonstigen Adressaten dieses Telefax
hiermit vorher auf diese Sdumnisfolge ausdricklich hingewiesen wurde, gemal3 8 313 Abs 2 BVergG 2006 auf Grund

der Behauptungen des bzw der nicht sdumigen Beteiligten entscheiden.Hat ein Auftraggeber bzw eine Auftraggeberin,



eine vergebende Stelle oder ein Unternehmer bzw eine Unternehmerin Unterlagen nicht vorgelegt, Auskinfte nicht
erteilt oder einer Auskunft zwar erteilt, die Unterlagen des Vergabeverfahrens aber nicht vorgelegt, so kann das
Bundesvergabeamt, da die sonstigen Adressaten dieses Telefax hiermit vorher auf diese Sdumnisfolge ausdrucklich
hingewiesen wurde, gemal Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 auf Grund der Behauptungen des bzw der nicht
saumigen Beteiligten entscheiden.

[..]

Ill. Ausdruckliche Aufforderung an die Zweitantragstellerin und die Auftraggeberin zur Frage der Fristgerechtigkeit des
Nachprifungsantrags zu N/0060-BVA/08/2008romisch drei. Ausdruckliche Aufforderung an die Zweitantragstellerin
und die Auftraggeberin zur Frage der Fristgerechtigkeit des Nachprifungsantrags zu N/0060-BVA/08/2008

Gemal} 8 37 AVG wird im Verfahren N/0060-BVA/08/2008 die Tatsache festgehalten, dass die Zweitantragstellerin ihren
Nachprifungsantrag am 9.6.2008 um ca 14.00 Uhr per Telefax beim Bundesvergabeamt eingebracht hat.GemalR
Paragraph 37, AVG wird im Verfahren N/0060-BVA/08/2008 die Tatsache festgehalten, dass die Zweitantragstellerin
ihren Nachprufungsantrag am 9.6.2008 um ca 14.00 Uhr per Telefax beim Bundesvergabeamt eingebracht hat.

(Dazu wird obiter und ricksichtlich der Kundmachungen gemal3 8 323 Abs 1 BVergG 2006 gegenuber allen Adressaten
klargestellt, dass die Erstantragstellerin ihren Nachprufungsantrag per e-mail am 6.6.2008 mit einer e-mails -
Eingangszeit um 12.02 einbrachte, so dass die zu N/0058-BVA/08/2008 verfahrenseinleitende Eingabe gemalR § 13 Abs
5 AVG iVm der aktuellen Amtsstundenkundmachung die Entscheidungsfristen des Bundesvergabeamts am 9.6.2008 in
Gang setzte.)(Dazu wird obiter und riicksichtlich der Kundmachungen gemal Paragraph 323, Absatz eins, BVergG 2006
gegenUlber allen Adressaten klargestellt, dass die Erstantragstellerin ihren Nachprifungsantrag per e-mail am 6.6.2008
mit einer e-mails - Eingangszeit um 12.02 einbrachte, so dass die zu N/0058-BVA/08/2008 verfahrenseinleitende
Eingabe gemall Paragraph 13, Absatz 5, AVG in Verbindung mit der aktuellen Amtsstundenkundmachung die
Entscheidungsfristen des Bundesvergabeamts am 9.6.2008 in Gang setzte.)

Die Auftraggeberin und die Zweitantragstellerin zu N/0060 BVA/08/2008 werden nunmehr - iS des rechtlichen Gehors
zu potentiell spruchrelevanten Umstanden in einem fairen Verfahren Uber civil rights insbesondere auch zur
diesbeziiglichen Vermeidung von Uberraschungsentscheidungen; und weiters gemaR & 39 Abs 2 AVG vor einer
Erorterung der Antragsvoraussetzungen gemdR § 320 Abs 1 BVergG 2006 mit allen Parteien - ausdricklich
aufgefordert, bis 18.6.2008, 12.00 Uhr einlangend beim Bundesvergabeamt darzulegen, ob sie diesen
Nachprifungsantrag vom 9.6.2008Die Auftraggeberin und die Zweitantragstellerin zu N/0060 BVA/08/2008 werden
nunmehr - iS des rechtlichen Gehérs zu potentiell spruchrelevanten Umsténden in einem fairen Verfahren Uber civil
rights insbesondere auch zur diesbeziiglichen Vermeidung von Uberraschungsentscheidungen; und weiters gemaR
Paragraph 39, Absatz 2, AVG vor einer Erérterung der Antragsvoraussetzungen gemald Paragraph 320, Absatz eins,
BVergG 2006 mit allen Parteien - ausdricklich aufgefordert, bis 18.6.2008, 12.00 Uhr einlangend beim
Bundesvergabeamt darzulegen, ob sie diesen Nachprifungsantrag vom 9.6.2008

unter Berucksichtigung des &8 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 idFBGBI | 2007/86;unter BerUcksichtigung des Paragraph 321,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86;

insbesondere des letzten Satzes des § 321 Abs 2 BVergG 2006 idFBGBI | 2007/86;insbesondere des letzten Satzes des
Paragraph 321, Absatz 2, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2007/86;

und schlielRlich auch unter Berilcksichtigung der vom VwGH in dessen Erkenntnis vom 11.10.2007, VwGH
2006/04/0112 dargelegten Fristberechnungsgrundsatze

als rechtzeitig bewerten - zum zitierten VWGH-Erk siehe zB ZVB 2008/18 (Hartlieb) = bbl 2008/74 (Keschmann).

IV. Aufforderung der Erstantragstellerin zur Replik auf die Mitteilung der Auftraggeberin zum eV - Antrag der
Erstantragstellerinrémisch vier. Aufforderung der Erstantragstellerin zur Replik auf die Mitteilung der Auftraggeberin
zum eV - Antrag der Erstantragstellerin

Die Erstantragstellerin wird ausdricklich aufgefordert, [...]

Die Auftraggeberin vertritt in ihrer am 16.6.2008 beim Bundesvergabeamt gemaf3§ 13 Abs 5 AVG protokollierten
Eingabe, Ifd Nr 14 des Akts N/0060-BVA/08/2008, den Standpunkt, dass insbesondere auch der Nachprifungsantrag zu
N/0060-BVA/0872008 verspatet eingebracht wurde.Die Auftraggeberin vertritt in ihrer am 16.6.2008 beim
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Bundesvergabeamt gemal} Paragraph 13, Absatz 5, AVG protokollierten Eingabe, Ifd Nr 14 des Akts N/0060-
BVA/08/2008, den Standpunkt, dass insbesondere auch der Nachprufungsantrag zu N/0060-BVA/0872008 verspatet
eingebracht wurde.

Die Zweitantragstellerin halt hingegen in ihrer Eingabe, Ifd Nr 17 des Akts N/0060-BVA/08/2008 den Standpunkt
aufrecht, dass der Nachprifungsantrag am 9.6.2008 fristgerecht eingebracht worden ware. Dies wurde sich aus den
EBRV zur BVergG - Novelle 2007 ergeben.

Die Zweitantragstellerin geht in ihrem Nachpriafungsantrag, Ifd Nr 1 des Akts N/0060-BVA/08/2008, von einer
Angebotsfrist von mehr als 15 Tagen aus und gab in diesem Antrag das Ende der urspringlichen Angebotsfrist mit
16.6.2008, 11.00 Uhr an. Dies korrespondiert mit dem vorgelegten Vergabeakt.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswtrdigung

Der festgestellte spruchrelevante Sachverhalt ergibt sich unstrittig aus dem Verwaltungsakt N/0060-BVA/08/2008 samt
vorgelegten Vergabeunterlagen.
1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und anwendbare Rechtslage

Die Auftraggeberin ist eine gemal3 Art 126b Abs 2 B-VG der Rechnungshofkontrolle unterliegende, dem Bund
zurechenbare Unternehmung.Die Auftraggeberin ist eine gemdfR Artikel 126 b, Absatz 2, B-VG der
Rechnungshofkontrolle unterliegende, dem Bund zurechenbare Unternehmung.

Da die Bundesimmobiliengesellschaft mbH auf Basis ihres Unternehmensgegenstands gemdal § 2
Bundesimmobiliengesetz Raum fir Bundeszwecke zur Verfugung zu stellen hat, wodurch der Bund seinen
Raumbedarf zur ErfUllung seiner sonstigen Staatsaufgaben decken kann, ist diese Gesellschaft als - iS des § 3 Abs 1 Z 2
lit a) BVergG 2006 - zur Erfullung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art gegriindet
anzusehen; und damit offentliche Auftraggeberin gemall 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006, die - in diesem Verfahren
unstrittig - der Vergabekontrollkompetenz des Bundesvergabeamts gemal § 291 Abs 2 BVergG 2006 unterliegt - so zB
bereits BVA 6.12.2008, N/0089-BVA/08/2006-88.Da die Bundesimmobiliengesellschaft mbH auf Basis ihres
Unternehmensgegenstands gemaR Paragraph 2, Bundesimmobiliengesetz Raum fir Bundeszwecke zur Verfligung zu
stellen hat, wodurch der Bund seinen Raumbedarf zur Erfillung seiner sonstigen Staatsaufgaben decken kann, ist
diese Gesellschaft als - iS des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a,) BVergG 2006 - zur Erfullung von im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art gegrindet anzusehen; und damit offentliche
Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006, die - in diesem Verfahren unstrittig - der
Vergabekontrollkompetenz des Bundesvergabeamts gemafd Paragraph 291, Absatz 2, BVergG 2006 unterliegt - so zB
bereits BVA 6.12.2008, N/0089-BVA/08/2006-88.

Zu den anzuwendenden Gesetzen ist auszuflhren, dass das Vergabeverfahren und das Nachprifungsverfahren jeweils
im Kalenderjahr 2008 eingeleitet wurden, so dass gegenstandlich gemal § 345 Abs 13 BVergG 2006, BGBI | 2007/86,
das BVergG 2006, soweit relevant, zur Ganze in der Fassung der Novelle BGBI | 2007/86 Anwendung findet. Unter
Paragraphenangaben mit der Kurzbezeichnung BVergG 2006 sind daher in diesem Bescheid - mangels gegenteiligen
Hinweises - solche des BVergG 2006, BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86 gemeint.Zu den anzuwendenden Gesetzen ist
auszufihren, dass das Vergabeverfahren und das Nachprifungsverfahren jeweils im Kalenderjahr 2008 eingeleitet
wurden, so dass gegenstandlich gemald Paragraph 345, Absatz 13, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2007/86, das
BVergG 2006, soweit relevant, zur Ganze in der Fassung der Novelle BGBI romisch eins 2007/86 Anwendung findet.
Unter Paragraphenangaben mit der Kurzbezeichnung BVergG 2006 sind daher in diesem Bescheid - mangels
gegenteiligen Hinweises - solche des BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins
2007/86 gemeint.

Fur das nachprifungsverfahrensrechtlich gemal Art Il Abs 2 lit C. Z 40a EGVG idFBGBI 1993/463 subsidiar
anwendbare AVG ist auszufihren, dass gemal § 82 Abs 14 und Abs 16 AVG idF BGBI | 2008/5 gegenstandlich das AVG
BGBI 1991/51 idF BGBI | 2008/5 Anwendung findet. Paragraphenangaben mit der Kurzbezeichnung AVG beziehen sich
daher in diesem Bescheid - mangels gegenteiligen Hinweises - auf die gerade genannte und am 1.1.2008 in Kraft


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/86
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/86
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/86
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_463_0/1993_463_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/5
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/5

getretene Fassung des AVG.FUr das nachprifungsverfahrensrechtlich gemaR Artikel romisch zwei, Absatz 2, lit C. Ziffer
40 a, EGVG in der Fassung BGBI 1993/463 subsididar anwendbare AVG ist auszufihren, dass gemal3 Paragraph 82,
Absatz 14 und Absatz 16, AVG in der Fassung BGBI romisch eins 2008/5 gegenstandlich das AVG BGBI 1991/51 in der
Fassung BGBI romisch eins 2008/5 Anwendung findet. Paragraphenangaben mit der Kurzbezeichnung AVG beziehen
sich daher in diesem Bescheid - mangels gegenteiligen Hinweises - auf die gerade genannte und am 1.1.2008 in Kraft
getretene Fassung des AVG.

3.2 Beurteilung der Rechtzeitigkeitsfrage und weitere rechtliche
Begrindungen

Die (Zweit-) Antragstellerin hatte gemald 8 322 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 im Nachprufungsantrag jene Angaben zu
machen, aus denen die Frage der Rechtzeitigkeit des Nachprifungsantrags beurteilt werden kann.Die (Zweit-)
Antragstellerin hatte gemal Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG 2006 im Nachprifungsantrag jene Angaben
zu machen, aus denen die Frage der Rechtzeitigkeit des Nachprifungsantrags beurteilt werden kann.

Aus dieser Norm ergibt sich, dass es bei einer Anfechtung der Ausschreibung rucksichtlich der diesbezlglich
einschlagigen Anfechtungsfristen gemaR 8§ 321 Abs 2 BVergG 2006 nur darauf ankommen kann, ob der
Nachprufungsantrag gemessen an der urspringlich - zum Zeitpunkt der Antragstellung festgelegten - Angebotsfrist
rechtzeitig ist. Eine nach Einbringung des Nachprifungsantrags allenfalls geanderte Angebotsfrist ist fur die Frage der
Rechtzeitigkeit des gegen die Ausschreibung in ihrer urspringlichen Fassung eingebrachten Nachprifungsantrags
rechtlich unerheblich, da man dem Gesetzgeber nicht zusinnen kann, dass er vom Einschreiter bei Antragseinbringung
verlangt, kiinftige und daher noch ungewisse Ereignisse wie eine allféllige Verldngerung der Angebotsfrist in seinem
Antrag vorwegzunehmen.Aus dieser Norm ergibt sich, dass es bei einer Anfechtung der Ausschreibung riicksichtlich
der diesbezlglich einschlagigen Anfechtungsfristen gemall Paragraph 321, Absatz 2, BVergG 2006 nur darauf
ankommen kann, ob der Nachprifungsantrag gemessen an der urspringlich - zum Zeitpunkt der Antragstellung
festgelegten - Angebotsfrist rechtzeitig ist. Eine nach Einbringung des Nachprifungsantrags allenfalls gednderte
Angebotsfrist ist flr die Frage der Rechtzeitigkeit des gegen die Ausschreibung in ihrer urspringlichen Fassung
eingebrachten Nachprifungsantrags rechtlich unerheblich, da man dem Gesetzgeber nicht zusinnen kann, dass er
vom Einschreiter bei Antragseinbringung verlangt, kinftige und daher noch ungewisse Ereignisse wie eine allfallige
Verlangerung der Angebotsfrist in seinem Antrag vorwegzunehmen.

Da gegenstandlich die Angebotsfrist der urspringlichen Ausschreibung langer als 15 Tage war, ist flir die Frage der
Antragsrechtzeitigkeit der § 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 mafigeblich. Der VWGH hat im Erkenntnis vom 11.10.2007,
2006/04/0112, soweit hier interessierend, zur Ruckrechnung der Antragsfrist ausgefihrtDa gegenstandlich die
Angebotsfrist der urspriinglichen Ausschreibung langer als 15 Tage war, ist fUr die Frage der Antragsrechtzeitigkeit der
Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 maRgeblich. Der VwGH hat im Erkenntnis vom 11.10.2007,
2006/04/0112, soweit hier interessierend, zur Rickrechnung der Antragsfrist ausgefuhrt:

Da der Termin fur die Abgabe der Teilnahmeantrage vorliegend mit 19. Mai 2006, 11.00 Uhr, festgesetzt worden ist,
betragt die Teilnahmeantragsfrist, in die der 4. Mai 2006 nicht einzurechnen ist, zwar mehr als 14 Tage, jedoch weniger
als 15 Tage. Der gegenstandliche Nachprifungsantrag war daher gemaf § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 "binnen drei
Tagen" vor Ablauf der Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantragen einzubringen. Aus dem Zweck dieser Regelung (vgl.
auch RV, 1171 BIgNR XXII GP, 138) ergibt sich eindeutig, dass der Nachprifungsantrag trotz Verwendung der Wortfolge
"binnen ... einzubringen" nicht innerhalb dieser dreitatigen Frist, sondern spatestens drei Tage vor Ablauf der
Abgabefrist eingebracht werden muss, sodass wahrend der dreitagigen Frist des § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 eine
Antragseinbringung nicht mehr zulassig ist.Da der Termin fur die Abgabe der Teilnahmeantrage vorliegend mit 19. Mai
2006, 11.00 Uhr, festgesetzt worden ist, betragt die Teilnahmeantragsfrist, in die der 4. Mai 2006 nicht einzurechnen
ist, zwar mehr als 14 Tage, jedoch weniger als 15 Tage. Der gegenstandliche Nachprifungsantrag war daher gemald
Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 "binnen drei Tagen" vor Ablauf der Frist fir die Abgabe von
Teilnahmeantragen einzubringen. Aus dem Zweck dieser Regelung vergleiche auch RV, 1171 BIgNR romisch 22 GP, 138)
ergibt sich eindeutig, dass der Nachprufungsantrag trotz Verwendung der Wortfolge "binnen ... einzubringen" nicht
innerhalb dieser dreitatigen Frist, sondern spatestens drei Tage vor Ablauf der Abgabefrist eingebracht werden muss,
sodass wahrend der dreitagigen Frist des Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 eine Antragseinbringung
nicht mehr zuldssig ist.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_463_0/1993_463_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/27932
https://www.jusline.at/entscheidung/27932

Da es sich bei der Frist fur die Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung von Ausschreibungsbestimmungen um
eine verfahrensrechtliche Frist handelt, ist fir die Berechnung der dreitagigen Frist des § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006
nicht 8 56 Abs. 2 bis Abs. 7 leg. cit. sondern § 32 und § 33 AVG mal3geblich (vgl. zur insoweit nicht geanderten
Rechtslage nach dem BVergG 2002 etwa Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2002, Rz 6 ff zu 8 169).Da es sich bei der Frist fir die Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung von
Ausschreibungsbestimmungen um eine verfahrensrechtliche Frist handelt, ist fir die Berechnung der dreitagigen Frist
des Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 nicht Paragraph 56, Absatz 2 bis Absatz 7, leg. cit. sondern
Paragraph 32 und Paragraph 33, AVG mal3geblich vergleiche zur insoweit nicht gednderten Rechtslage nach dem
BVergG 2002 etwa Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2002, Rz 6 ff zu
Paragraph 169,).

Das fur den Lauf der Frist maf3gebliche Ereignis ist das - im konkreten Fall mit 19. Mai 2006, 11.00 Uhr festgesetzte -
Ende der Abgabefrist fur Teilnahmeantrage. Anders als in den meisten anderen Fallen liegt dieses Ereignis zeitlich nicht
am Anfang, sondern am Ende der Frist. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits im Erkenntnis vom 14. Marz 1962, ZI.
503/59, Slg. 5746/A, zur Berechnung einer nach Wochen bemessenen Frist gemal 8 902 ABGB - unter ausdrucklichem
Hinweis, dass 8 32 AVG eine inhaltsgleiche Regelung enthalte und diese Berechnungsart auch fir nach Tagen
bemessene Fristen gelte - ausgefiihrt, dass auch bei Fristen, die dem auslésenden Ereignis zeitlich vorangehen, der Tag
dieses Ereignisses nicht mitgezahlt wird (vgl. dazu auch Reischauer in Rummel, Kommentar zum ABGB3, Rz 8 zu § 902
und Binder in Schwimann ABGB-Praxiskommentar3, Rz 15 zu 8 902). Dies bedeutet, dass bei der Berechnung der
gemal § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 dreitatigen Frist fur die Einbringung eines Nachprifungsantrages der Tag, an
dem die Teilnahmeantrage spatestens abgegeben werden mussen, vorliegend also der 19. Mai 2006, nicht mitzuzahlen
ist. Bei den drei Tagen dieser Frist handelt es sich somit um den 16., den 17. und den 18. Mai. Der Nachprufungsantrag
hatte davor, also spatestens am 15. Mai eingebracht werden mussen. Der erst am 16. Mai eingebrachte
Nachprufungsantrag wurde von der belangten Behdrde daher im Ergebnis zu Recht zurtickgewiesen.Das fir den Lauf
der Frist maRgebliche Ereignis ist das - im konkreten Fall mit 19. Mai 2006, 11.00 Uhr festgesetzte - Ende der
Abgabefrist fir Teilnahmeantrage. Anders als in den meisten anderen Fallen liegt dieses Ereignis zeitlich nicht am
Anfang, sondern am Ende der Frist. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits im Erkenntnis vom 14. Marz 1962, ZI.
503/59, Slg. 5746/A, zur Berechnung einer nach Wochen bemessenen Frist gemall Paragraph 902, ABGB - unter
ausdrucklichem Hinweis, dass Paragraph 32, AVG eine inhaltsgleiche Regelung enthalte und diese Berechnungsart
auch fur nach Tagen bemessene Fristen gelte - ausgefiihrt, dass auch bei Fristen, die dem auslésenden Ereignis zeitlich
vorangehen, der Tag dieses Ereignisses nicht mitgezahlt wird vergleiche dazu auch Reischauer in Rummel, Kommentar
zum ABGB3, Rz 8 zu Paragraph 902 und Binder in Schwimann ABGB-Praxiskommentar3, Rz 15 zu Paragraph 902,). Dies
bedeutet, dass bei der Berechnung der gemaR Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 dreitatigen Frist fur
die Einbringung eines Nachpriifungsantrages der Tag, an dem die Teilnahmeantrage spatestens abgegeben werden
mussen, vorliegend also der 19. Mai 2006, nicht mitzuzahlen ist. Bei den drei Tagen dieser Frist handelt es sich somit
um den 16., den 17. und den 18. Mai. Der Nachprifungsantrag hatte davor, also spatestens am 15. Mai eingebracht
werden mussen. Der erst am 16. Mai eingebrachte Nachprifungsantrag wurde von der belangten Behdrde daher im
Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen.

Aus diesem Grund hat die belangte Behdrde dem Antrag auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebiihren ebenso zu
Recht nicht stattgegeben.

Aus diesem Erkenntnis ergibt sich fur den gegenstandlichen Fall:

Der 16.6.2008 zahlt bei der gemaR § 321 Abs 2 BVergG 2008 gebotenen Ruckrechnung nicht mit 8 32 Abs 1 AVG.Der
16.6.2008 zahlt bei der gemaR Paragraph 321, Absatz 2, BVergG 2008 gebotenen Rickrechnung nicht mit - Paragraph
32, Absatz eins, AVG.

Die Ruckrechnung hat daher beginnend mit dem 15.6.2008 zu erfolgen.

Der 15., 14., 13.,, 12, 11, 10 und 9. Juni 2008 sind damit jene 7 Tage, die jedenfalls zwischen dem Tag der
Antragseinbringung und dem 16.6.2008 als dem Tag des fristausl®ésenden Ereignisses, also dem Tag der urspringlichen
Angebotser6ffnung, liegen mussen. Der letzte Tag der Anfechtungsfrist wdre daher gegenstandlich bei rein
mathematischer Riickrechnung "spatestens" iS des § 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 Sonntag, der 8.6.2008 gewesen.Der
15., 14, 13, 12, 11, 10 und 9. Juni 2008 sind damit jene 7 Tage, die jedenfalls zwischen dem Tag der
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Antragseinbringung und dem 16.6.2008 als dem Tag des fristauslésenden Ereignisses, also dem Tag der ursprunglichen
Angebotser6ffnung, liegen mussen. Der letzte Tag der Anfechtungsfrist ware daher gegenstandlich bei rein
mathematischer Ruckrechnung "spatestens" iS des Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 Sonntag, der
8.6.2008 gewesen.

Fur diesen Fall ist aber § 321 Abs 2 letzter Satz BVergG 2006 idBGBI | 2007/86 einschldgig, der normiert, dass der
letzte vorausgegangene Werktag, also hier Freitag, der 6.6.2008, letzter Tag der offenen Anfechtungsfrist fur den
Nachprifungsantrag gegen die gegenstandliche Ausschreibung gewesen ist.Fur diesen Fall ist aber Paragraph 321,
Absatz 2, letzter Satz BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86 einschlagig, der normiert, dass der letzte
vorausgegangene Werktag, also hier Freitag, der 6.6.2008, letzter Tag der offenen Anfechtungsfrist fur den
Nachprifungsantrag gegen die gegenstandliche Ausschreibung gewesen ist.

Der unstrittig erst am 9.6.2008 per Telefax an das Bundesvergabeamt Ubermittelte Nachprifungsantrag der
Zweitantragstellerin ist daher nicht mehr als rechtzeitig beurteilbar.

Von einer mundlichen Verhandlung konnte trotz Antrags gemald § 316 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 wegen unstrittiger
Tatsachenlage und schriftlich mit der Zweitantragstellerin ausreichend erdrterter Rechtslage abgesehen werden.Von
einer mindlichen Verhandlung konnte trotz Antrags gemall Paragraph 316, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 wegen
unstrittiger Tatsachenlage und schriftlich mit der Zweitantragstellerin ausreichend erdrterter Rechtslage abgesehen

werden.

Dem Standpunkt der (Zweit-) Antragstellerin mit Hinweis auf die Gesetzesmaterialien konnte dabei hinsichtlich der
Fristfrage nicht gefolgt werden, da der Normgehalt grundsatzlich durch den Gesetzeswortlaut zum Normadressaten
transportiert wird. Der Normgehalt der einschlagigen Fristberechnungsbestimmungen insbesondere auch des AVG ist
bei der in § 321 Abs 2 BVergG 2006 normierten Fristriickrechnung durch das VwGH - Erk 2006/04/0112
hochstgerichtlich und durch das RIS - BKA auch allgemein zuganglich ausgelegt, so dass gegenteilige
Gesetzesmaterialien insoweit unbeachtlich sind - siehe dazu zB VwWGH 24.9.1952, 1578/52 bzw VwGH 19.10.1979,
2095/78 bzw Koziol/Welser, Burgerliches Recht 113, 24 mwH.Dem Standpunkt der (Zweit-) Antragstellerin mit Hinweis
auf die Gesetzesmaterialien konnte dabei hinsichtlich der Fristfrage nicht gefolgt werden, da der Normgehalt
grundsatzlich durch den Gesetzeswortlaut zum Normadressaten transportiert wird. Der Normgehalt der einschlagigen
Fristberechnungsbestimmungen insbesondere auch des AVG ist bei der in Paragraph 321, Absatz 2, BVergG 2006
normierten Fristrickrechnung durch das VWGH - Erk 2006/04/0112 hdchstgerichtlich und durch das RIS - BKA auch
allgemein zugénglich ausgelegt, so dass gegenteilige Gesetzesmaterialien insoweit unbeachtlich sind - siehe dazu zB
VWGH 24.9.1952, 1578/52 bzw VwWGH 19.10.1979, 2095/78 bzw Koziol/Welser, Blrgerliches Recht 113, 24 mwH.

Dabei ist rlcksichtlich des Vorbringens der Zweitantragstellerin klarzustellen, dass sich hinsichtlich der hier
interessierenden Fragen der Fristriickrechnung zwischen der Stammfassung des BVergG 2006, BGBI | 2006/17 und der
novellierten Fassung gemal BGBI | 2007/86 nichts Rechtserhebliches gedandert hat, so dass es bei der verspateten
Einbringung des hier fraglichen Nachprifungsantrags bleibt.Dabei ist rlcksichtlich des Vorbringens der
Zweitantragstellerin klarzustellen, dass sich hinsichtlich der hier interessierenden Fragen der Fristrickrechnung
zwischen der Stammfassung des BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 und der novellierten Fassung gemald BGBI
rémisch eins 2007/86 nichts Rechtserhebliches geandert hat, so dass es bei der verspateten Einbringung des hier
fraglichen Nachprufungsantrags bleibt.

Die seitens der Zweitantragstellerin vorgetragenen Pauschalgebihren- (rlickersatz-) antrage konnten gemal3 § 319 Abs
3 BVergG 2006 bzw gemal 8 59 Abs 1 AVG einer gesonderten Erledigung vorbehalten bleiben, zumal sich insoweit zB
partiell die Frage der Zustandigkeit; partiell die Frage einer verfassungskonform Uberhaupt annehmbaren
Klaglosstellung, wenn die Zweitantragstellerin ohnehin wegen Antragsverfristung niemals obsiegen hatte konnen; und
weiters partiell auch die Frage der (un-) zulassig Uber die rechtliche Qualifikation bestimmter Tatsachen durch die
Behorde bedingten Antragstellung - ohne die Antragsbedingung der Erledigung eines Primdrbegehrens in bestimmter
Form - stellen kdnnten - siehe zur unzuldssigen bedingten Antragstellung zB Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4,Die
seitens der Zweitantragstellerin vorgetragenen PauschalgebUhren- (rlckersatz-) antrage konnten gemaR Paragraph
319, Absatz 3, BVergG 2006 bzw gemaR Paragraph 59, Absatz eins, AVG einer gesonderten Erledigung vorbehalten
bleiben, zumal sich insoweit zB partiell die Frage der Zustandigkeit; partiell die Frage einer verfassungskonform
Uberhaupt annehmbaren Klaglosstellung, wenn die Zweitantragstellerin ohnehin wegen Antragsverfristung niemals
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obsiegen hatte kénnen; und weiters partiell auch die Frage der (un-) zuldssig Uber die rechtliche Qualifikation
bestimmter Tatsachen durch die Behorde bedingten Antragstellung - ohne die Antragsbedingung der Erledigung eines
Primarbegehrens in bestimmter Form - stellen kénnten - siehe zur unzuldssigen bedingten Antragstellung zB Thienel,
Verwaltungsverfahrensrecht4,

107.
Schlagworte

Ausschreibungsanfechtung, Anfechtungsfrist, Rechtzeitigkeit, Verspatung;
Zuletzt aktualisiert am

26.11.2008
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