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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1.2 und 3
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. | 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 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR & 306 Abs. 1 BVergG durch den ersten Vertreter des Vorsitzenden des Senates 15,
Mag. Wolfgang Pointner, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG
durch den ersten Vertreter des Vorsitzenden des Senates 15, Mag. Wolfgang Pointner, wie folgt entschieden:

Spruch

Im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR & 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006,BGBI | Nr. 17/2006
(BVergG 2006) betreffend das Vergabeverfahren "Reinigungsleistungen an allen Standorten der Universitat fir Musik
und darstellende Kunst Wien (ZI. 729/7/06)" des Auftraggebers Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien,
Anton von Webern-Platz 1, 1030 Wien, vertreten durch X***, wird dem Antrag der A***, vertreten durch Y*** vom 12.
Oktober 2006, dass "der Antragsgegnerin untersagt wird, bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens im nicht-offenen Vergabeverfahren tber die Beauftragung von Reinigungsleistungen an allen
Standorten der Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien (ZI. 729/7/06) die Zuschlagsentscheidung (8§ 2 Z 48
BVergG 2006) bekannt zu geben, in eventu, den Zuschlag in diesem Vergabeverfahren zu erteilen" insofern
stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die Dauer dieses Nachprufungsverfahrens untersagt ist, den Zuschlag zu
erteilen.Im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, (BVergG 2006) betreffend das Vergabeverfahren
"Reinigungsleistungen an allen Standorten der Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien (ZI. 729/7/06)" des
Auftraggebers Universitat fur Musik und darstellende Kunst Wien, Anton von Webern-Platz 1, 1030 Wien, vertreten
durch X*** wird dem Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 12. Oktober 2006, dass "der Antragsgegnerin
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untersagt wird, bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens im nicht-offenen
Vergabeverfahren Uber die Beauftragung von Reinigungsleistungen an allen Standorten der Universitat fir Musik und
darstellende Kunst Wien (ZI. 729/7/06) die Zuschlagsentscheidung (Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG 2006) bekannt zu
geben, in eventu, den Zuschlag in diesem Vergabeverfahren zu erteilen" insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber
fur die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens untersagt ist, den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs. 1, 329 Abs. 1, 2 und 3 BVergG 200&Rechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329,
Absatz eins, 2 und 3 BVergG 2006

Begrindung

Die A*** vertreten durch Y***, beantragte mit Schriftsatz vom 12. Oktober 2006 die Erlassung einer einstweiligen
Verfugung, die Nichtigerklarung der Entscheidung, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden sowie den Ersatz
der entrichteten Pauschalgebthren.

Die Antragstellerin brachte hiezu im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber das gegenstandliche Vergabeverfahren in
einem zweistufigen nicht offenen Verfahren nach dem BVergG 2006 ausgeschrieben habe. Es handle sich um ein
Verfahren im Oberschwellenbereich. Die Antragstellerin habe fristgerecht am 17.7.2006 ihr Angebot gelegt. Bei
Angebotsoffnung sei sie anwesend gewesen. Hiebei seien alle Angebotspreise der funf zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Bieter verlesen worden. Das Angebot der Antragstellerin sei das billigste gewesen.

Mit Schreiben vom 11.8.2006, welches mit "vertiefte Angebotsprifung gemaR § 125 BVergG bezeichnet gewesen sei,
habe der Auftraggeber die Antragstellerin "um Aufklarung zu ihrem Angebot" ersucht. Der Auftraggeber wies darauf
hin, dass in den Ausschreibungsunterlagen unter Pkt. 6.3.1/Reinigung der sanitaren Anlagen gefordert werde, dass in
den Nassgruppen, zusatzlich zur taglichen Reinigung, zweimal taglich eine Sichtkontrolle durchzufiihren sei, bei der
augenscheinliche Verschmutzungen zu beseitigen seien und Hygienematerial zu ergdnzen sei. Weiters wies der
Auftraggeber auf die von der Antragstellerin entsprechenden Vorgaben in der Ausschreibung zu Pkt. 7.2 des
Leistungsverzeichnisses angeflihrten Reinigungszeiten an den jeweiligen zu reinigenden Standorten der Universitat fur
Musik und darstellende Kunst hin. Die Antragstellerin sei ersucht worden, bis 18.8.2006 eine verbindliche schriftliche
Aufklarung zu geben, wie die im Leistungsverzeichnis vorgeschriebene Sichtkontrolle im Zusammenhang mit den in
dem Angebot angegebenen Reinigungszeiten durchgefihrt werden kdnne, sowie um Offenlegung der dahinter
liegenden Kalkulation.Mit Schreiben vom 11.8.2006, welches mit "vertiefte Angebotsprifung gemafd Paragraph 125,
BVergG bezeichnet gewesen sei, habe der Auftraggeber die Antragstellerin "um Aufklarung zu ihrem Angebot" ersucht.
Der Auftraggeber wies darauf hin, dass in den Ausschreibungsunterlagen unter Pkt. 6.3.1/Reinigung der sanitdren
Anlagen gefordert werde, dass in den Nassgruppen, zusatzlich zur taglichen Reinigung, zweimal taglich eine
Sichtkontrolle durchzufihren sei, bei der augenscheinliche Verschmutzungen zu beseitigen seien und Hygienematerial
zu erganzen sei. Weiters wies der Auftraggeber auf die von der Antragstellerin entsprechenden Vorgaben in der
Ausschreibung zu Pkt. 7.2 des Leistungsverzeichnisses angefihrten Reinigungszeiten an den jeweiligen zu reinigenden
Standorten der Universitat fur Musik und darstellende Kunst hin. Die Antragstellerin sei ersucht worden, bis 18.8.2006
eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu geben, wie die im Leistungsverzeichnis vorgeschriebene Sichtkontrolle im
Zusammenhang mit den in dem Angebot angegebenen Reinigungszeiten durchgefihrt werden kdénne, sowie um
Offenlegung der dahinter liegenden Kalkulation.

Die Antragstellerin sei dieser Aufforderung mit Schreiben vom 16.8.2006 nachgekommen und habe erlautert, dass die
geforderten Sichtkontrollen in den Nassgruppen im Angebot der Antragstellerin vom 17.7.2006 enthalten seien.

Mit Fax vom 2.10.2006 sei von der Rechtsvertreterin des Auftraggebers, X***, mitgeteilt worden, dass das Angebot der
Antragstellerin nicht bertcksichtigt haben werde kdnnen. Dies sei ausdricklich als Ausscheidensentscheidung
bezeichnet worden. Begriindet worden sei dies damit, dass das Angebot der Antragstellerin offen gelassen habe, ob
die in der Ausschreibung geforderten Sichtkontrollen der Nassgruppen tatsachlich im Angebot inkludiert seien und die
von der Antragstellerin Ubermittelte Aufklarung gezeigt habe, dass die Sichtkontrollen im Angebot der Antragstellerin
nicht enthalten gewesen seien. Der Auftraggeber bewerte dies als Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen
die einen unbehebbaren Mangel darstellen wirde. Der Antragstellerin sei mitgeteilt worden, dass ihr Angebot gemaR §
129 Abs. 1 Z 7 BVergG auszuscheiden gewesen sei.Mit Fax vom 2.10.2006 sei von der Rechtsvertreterin des
Auftraggebers, X*** mitgeteilt worden, dass das Angebot der Antragstellerin nicht berUcksichtigt haben werde
koénnen. Dies sei ausdricklich als Ausscheidensentscheidung bezeichnet worden. Begriindet worden sei dies damit,



dass das Angebot der Antragstellerin offen gelassen habe, ob die in der Ausschreibung geforderten Sichtkontrollen der
Nassgruppen tatsachlich im Angebot inkludiert seien und die von der Antragstellerin Ubermittelte Aufklarung gezeigt
habe, dass die Sichtkontrollen im Angebot der Antragstellerin nicht enthalten gewesen seien. Der Auftraggeber
bewerte dies als Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen die einen unbehebbaren Mangel darstellen wirde.
Der Antragstellerin sei mitgeteilt worden, dass ihr Angebot gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG

auszuscheiden gewesen sei.
Diese Ausscheidensentscheidung werde nunmehr angefochten.

Die Ausscheidensentscheidung sei der Antragstellerin mit Telefax vom 2.10.2006, 12.00 Uhr, zugestellt worden. GemalR
§ 323 Abs. 1Z 7 leg.cit. sei der gegenstandliche Antrag daher rechtzeitig eingebracht worden. Nach dem Kenntnisstand
der Antragstellerin sei das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht widerrufen worden und sei auch der Zuschlag
noch nicht erteilt worden.Die Ausscheidensentscheidung sei der Antragstellerin mit Telefax vom 2.10.2006, 12.00 Uhr,
zugestellt worden. GemaR Paragraph 323, Absatz eins Z, 7 leg.cit. sei der gegenstandliche Antrag daher rechtzeitig
eingebracht worden. Nach dem Kenntnisstand der Antragstellerin sei das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht
widerrufen worden und sei auch der Zuschlag noch nicht erteilt worden.

Der Auftraggeber sei 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006. Beim gegenstandlichen Auftrag handle es
sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich. Die Zustandigkeit des BVA ergebe sich aus § 312 Abs. 1
und Abs. 2 BVergG iVm Artikel 14b Abs. 2 B-VG und Artikel 14 B-VG sowie § 6 Z 17 UG 2002.Der Auftraggeber sei
offentlicher Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006. Beim gegenstandlichen Auftrag handle es sich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich. Die Zustandigkeit des BVA ergebe sich aus Paragraph 312, Absatz
eins und Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14b Absatz 2, B-VG und Artikel 14 B-VG sowie Paragraph 6, Ziffer
17, UG 2002.

Im Leistungsverzeichnis Pkt. 6 seien die vom Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen detailliert festgelegt.
Hinsichtlich der Reinigung der sanitdren Anlagen enthalte Pkt. 6.3.1 die Vorgabe, dass die angefiihrten Bereiche zu
saubern seien und zusatzlich dazu in den Nassgruppen zweimal taglich (mittags und nachmittags) eine Sichtkontrolle
durchzufuhren sei, bei der augenscheinliche Verschmutzungen zu beseitigen seien und Hygienematerial zu erganzen
sei. Die Ausschreibung verlange also, dass neben der taglich durchzufihrenden Reinigung auch nach deren Abschluss
Sichtkontrollen in den Nassgruppen durchzufihren seien. Genauere Vorgaben betreffend die Zeiten der Durchfihrung
dieser Kontrollen seien nicht vorgegeben. Der Antragstellerin sei die Durchfiihrung von Sichtkontrollen in Nassgruppen
bestens bekannt. Sie verflige Uber jahrzehntelange Erfahrung im Bereich der Reinigung von Raumlichkeiten von
Pharmaunternehmen, Universitdten oder Spitdlern, in denen Sichtkontrollen der Sanitérbereiche Ublich seien. Die
Antragstellerin sei auch bisher fir den Auftraggeber tatig gewesen. Seit dem Frihjahr 2000 fihre die Antragstellerin
Sichtkontrollen im Bereich der Nassgruppen des Auftraggebers durch und setze dabei Kontrolllisten ein, die von ihren
Mitarbeiterinnen verwendet wirden.

Die Antragstellerin habe daher selbstverstandlich auch bei der vorliegenden Ausschreibung die Vorgabe, dass
Sichtkontrollen in den Nassgruppen vorgeschrieben werden mussten, berlcksichtigt. Gemald Pkt. 2.16 der
Ausschreibungsunterlagen hatten die Bieter ein Reinigungs- und Durchfihrungskonzept abzugeben gehabt. In diesem
habe die Antragstellerin angefihrt, dass fur alle Mitarbeiter zu Beginn eine Einschulungsveranstaltung abgehalten
werde. An den Einschulungsveranstaltungen sollten alle Mitarbeiter der Antragstellerin teilnehmen, die in Objekten
des Auftraggebers eingesetzt wiirden. Diese Unterlagen seien im Angebot der Antragstellerin im Register 4 enthalten.
Dort weise die Antragstellerin ausdricklich darauf hin, dass eine Sichtkontrolle stattzufinden habe. Ebenfalls in
Register 4 seien ein "Leistungsverzeichnis", welches die Mitarbeiterinnen der Antragstellerin Uber die
Reinigungsablaufe informiere. Auch dort sei explizit angefiihrt, dass eine Sichtkontrolle und eine Reinigung von
Spontanverschmutzungen am Ende des Reinigungsablaufes stattzufinden hatten. Im Reinigungsplan (Register 11) sei
explizit angefuhrt, dass an jedem Tag Sichtkontrollen stattzufinden hatten. Dieser Reinigungsplan wirde mit
samtlichen Mitarbeitern besprochen.

Auch im Kalkulationsblatt im Leistungsverzeichnis seien die durchzufiihrenden Sichtkontrollen bertcksichtigt. In den
Punkten 7.2.2.2,7.23.2,7.2.4.2,7.2.5.2,7.2.6.2,7.27.2,72.82,7.29.2,7.2.10.2,7.2.11.2,7.2.12.2,7.2.13.2und 7.2.13.2
sei bei der durchschnittlichen Leistung des Reinigungspersonals pro Stunde fur die Unterhaltsreinigung Sanitarflachen
stets der wert von 60 m2/Stunde angefihrt. Diese Quadratmeterleistung fur die Reinigung der Sanitarflachen



entspreche den Anforderungen des Auftraggebers im Objekt Anton von Webern-Platz 1, Teil A - F bisher (also bis zur
gegenstandlichen Ausschreibung). Dort wirden einmal taglich eine Reinigung der Sanitaranlagen sowie derzeit drei
Sichtkontrollen durchgefuhrt. Mit der gegenstandlichen Ausschreibung seien die Reinigungsleistung in den Ubrigen
Raumgruppen (z.B. Buros, Schulungsraume etc.) deutlich reduziert worden.

Aus dem Angebot der Antragstellerin gehe hervor, dass die Quadratmeterleistungen der diversen Raumgruppen je
nach Objekt variieren wurden. Einzige Ausnahme wuirden hier die Sanitarbereiche darstellen, bei denen die
Antragstellerin einheitlich fur alle Objekte eine auffallig niedrige Quadratmeterleistung zugrunde gelegt habe, damit sie
sicher ausreichend Zeit zur Verfigung habe, um neben der Reinigung zwei Sichtkontrollen durchfihren zu kénnen. Die
bisherige Quadratmeterleistung von 60 m2/Stunde habe die Antragstellerin in ihrem Angebot beibehalten, um
Sichtkontrollen durchfiihren zu kénnen.

Es sei darauf hinzuweisen, dass bei den Gebaudebeschreibungen im Leistungsverzeichnis bei den Sanitérbereichen
stets angeflgt sei "zusatzlich zweimal Sichtkontrolle". Diese Sichtkontrollen seien also so vorgesehen, dass sie in die
Quadratmeterleistungen offenbar einzuberechnen seien. Die Antragstellerin habe dies bei ihrer Kalkulation
bertcksichtigt.

Die Antragstellerin gestehe zu, dass sie bei der Angabe der Reinigungszeiten im Leistungsverzeichnis diese
zusammengefasst eingetragen habe, daher die Sichtkontrollen in den Sanitarbereichen, die selbstverstandlich im
Angebot bertcksichtigt und mitkalkuliert seien, jedoch nicht explizit mit Tageszeiten erwahnt habe. Aus dem Angebot
und aus der Kalkulation ergebe sich jedoch, dass nicht die gesamten als Reinigungszeiten angeflhrten Zeiten zum
Reinigen verwendet wirden, sondern auch die fir die Sichtkontrollen notwendigen Zeiten bereits enthalten seien. Eine
unmissverstandlichere Formulierung hatte die Zahl der Reinigungskrafte, die Zahl der geleisteten Stunden sowie den
gesamten Offnungszeitraum des Auftraggebers von 6 Uhr - 20 Uhr enthalten missen um mit dem mit mittags und
nachmittags ungenau formulierten Durchfiihrungszeitpunkt abzudecken.

Nach Aufforderung des Auftraggebers vom 11.8.2006 habe die Antragstellerin am 16.8.2006 bestatigt, dass die
geforderten Sichtkontrollen im Angebot der Antragstellerin selbstverstandlich enthalten seien. Die von ihr
vorgenommene Kalkulation sei ausfuhrlich erldutert worden. Die Antragstellerin wies darauf hin, dass Sichtkontrollen
in den Sanitaranlagen stattfinden wirden und auch im Angebot einkalkuliert seien.

Die Antragstellerin habe bestatigt, dass die Sichtreinigungen nach Vereinbarung mit den jeweiligen Ansprechpartnern
des Auftraggebers stattfinden wirden, die nachmittaglichen Kontrollen ab 14.30 Uhr in Kombination von mehreren
ortlich verbundenen Objekten.

Dennoch habe der Auftraggeber den Entschluss gefasst, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden. Bei der
Bekanntgabe des Ausscheidens sei bemerkenswert, dass der Auftraggeber darauf hingewiesen habe, dass das
Angebot offen lasse, ob die in Pkt. 6.3.1 geforderten Sichtkontrollen tatsachlich im Angebot inkludiert seien, das
Schreiben vom 16.8.2006 hingegen zeigen wirde, dass die Sichtkontrollen tatsachlich nicht enthalten gewesen seien.
Letzteres sei unzutreffend. Der Auftraggeber unterlasse jede in ihrer Begrindung dies im Schreiben vom 2.10.2006
geduBerten Ausfiihrungen.

Offenbar unterstelle der Auftraggeber, dass die Antragstellerin mit ihrem Schreiben vom 16.8.2006 ihr urspringliches
Angebot adaptieren oder dndern habe wollen. Dies sei doch unrichtig. Die Antragstellerin habe am 16.8.2006 bloR
bestatigt, dass Sichtkontrollen in ihrem Angebot enthalten seien und auch in der Kalkulation eingeflossen seien. Weder
der Preis, noch der Angebotsumfang des Angebotes werden durch das Schreiben vom 16.8.2006 gedndert. Der
Angebotspreis wirde sich die im Schreiben vom 16.8.2006 angefiihrten Sichtkontrollen nicht erhdhen, da diese sich
aus einer Multiplikation des angefiihrten Stundensatzes und der erforderlichen Stundenzahl ergebe. Letztere aber
beinhalte eben auf Grund der Quadratmeterleistungen die tagliche Reinigung sowie taglich zwei Sichtkontrollen. Eine
bloRRe Lageverschiebung der Reinigungsstunden kénne sich deshalb nicht preissteigernd auswirken.

Fur die Beurteilung der Ausschreibungskonformitdt eines Angebotes sei das objektive Erklarungsbild maf3geblich.
Aufgrund der dargelegten Kalkulation und des auBeren Erscheinungsbildes des Angebotes, indem auf Sichtkontrolle
stets hingewiesen werde, ergebe sich klar, dass ein Angebotsmangel nicht vorliege und das Angebot
ausschreibungskonform gewesen sei. Das Schreiben vom 16.8.2006 habe dies nur bestatigt. Das Ausscheiden des
Angebots der Antragstellerin sei daher rechtswidrig. Die Ausfuhrungen der Antragstellerin im Schreiben vom
16.8.2006, die Zeitangaben im Reinigungs- und Durchfiihrungskonzept wirden bei Durchfiihrung des Auftrages



adaptiert werden, wiirden keine Anderung des Angebotes darstellen. Die Gesamtreinigungsdauer und der dafir
kalkulierte und angebotene Preis bleibe unverandert. Die Veranderung der tatsachlichen Zeiten der Reinigung der
Sanitaranlagen durch Aufteilung auf tatsachliche Reinigungszeit und Durchfihrung von Sichtkontrollen zu Mittag und
am Nachmittag fuhre zu keiner Wettbewerbsverzerrung. Die Wettbewerbsstellung der Antragstellerin gegenuber
anderen Bietern wirde dadurch nicht verbessert. Es liege daher kein Mangel, jedenfalls kein unbehebbarer Mangel
des Angebots der Antragstellerin vor. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte das Angebot der Antragstellerin nicht

ausgeschieden werden durfen.

Die Antragstellerin werde durch das Ausscheiden in ihrem Recht auf Durchfihrung eines gesetzeskonformen
Vergabeverfahrens verletzt. Sie erachte sich insbesondere in ihrem Recht auf Berticksichtigung ihres Angebotes im
gegenstandlichen Vergabeverfahren bzw. Nichtausscheiden ihres Angebotes sowie in ihrem Recht auf
Berucksichtigung ihres Angebots bei der Zuschlagsentscheidung sowie schlieBlich in ihrem Recht auf Erteilung des

Zuschlags verletzt.

Ihr Interesse an der Teilnahme am Vergabeverfahren und am Vertragsabschluss habe sie durch fristgerechte
Einreichung des Angebots und dem vorliegenden Antrag nachgewiesen. Sie habe die Befahigung und die Méglichkeit,
den gegenstandlichen Dienstleistungsauftrag auszufihren und tue dies auch seit vielen Jahren. Auf sein erhebliches

wirtschaftliches Interesse am Vertragsabschluss gegeben.

Bei gesetzeskonformer Angebotsprifung hatte dem Angebot der Antragstellerin der Zuschlag erteilt werden mussen.
Es sei bei weitem am billigsten gewesen. Das Kriterium Preis sei mit 40 % relativ am starksten gewichtet gewesen. Es
sei nicht davon auszugehen, dass die Mitbewerber den preislichen Vorsprung bei anderen Kriterien aufholen kénnten.

Der Auftragserhalt wirde flr die Antragstellerin eine wichtige Referenz darstellen. Die Durchfihrung des Auftrags sei
auch von erheblicher wirtlicher Bedeutung. Die Interessen der Antragstellerin wirden fir die
Ausscheidensentscheidung schwerwiegend beeintrachtigt, hatte sie doch dann keine Chance mehr, den Zuschlag zu
erlangen. Pro Auftragsjahr drohe ein Verlust eines Jahresumsatzes im Bereich der Unterhalts-, Fenster- und
Grundreinigung in Hohe von Euro 427.318,32. Dies entspreche einem Deckungsbeitrag von Euro 34.158 pro Jahr, auch
musste die Antragstellerin ihren Personalstand um rund 24 Personen reduzieren, sollte sie den Auftrag nicht erhalten.
Fur die Erstellung des Angebotes seien bislang Kosten in Hohe von Euro 1.070 entstanden.

Konkret zum Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie zur
Begrindung auf die bisherigen Ausfiihrungen verweise. Aufgrund der rechtswidrigen Ausscheidensentscheidung sei
sie gezwungen, ihre Chance auf Erteilung des Zuschlags durch einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung abzusichern. Nur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sei geeignet, eine unmittelbar drohende
Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu verhindern.

Gemal? 8 329 Abs. 1 BVergG sei vor Erlassung der einstweiligen Verfligung eine Interessenabwagung durchzufuhren.
Eine einstweilige Verfiigung sei grundsatzlich zu erlassen, wenn die Interessensabwagung kein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfugung ergebe. Der Nachprifungsantrag habe gute Erfolgsaussichten. Auch
habe sie ausgezeichnete Chancen den Zuschlag zu erhalten.GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sei vor
Erlassung der einstweiligen Verfigung eine Interessenabwagung durchzufihren. Eine einstweilige Verflgung sei
grundsatzlich zu erlassen, wenn die Interessensabwagung kein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung ergebe. Der Nachprifungsantrag habe gute Erfolgsaussichten. Auch habe sie ausgezeichnete Chancen den
Zuschlag zu erhalten.

Den der Antragstellerin drohenden Schaden bei Nichterlassung der einstweiligen Verfligung stiinden keine finanziellen
Mehrbelastungen des Auftraggebers gegenulber, welche die Nichterlassung der einstweiligen Verfligung rechtfertigen
kdénnten. Zu berlcksichtigen sei auch, dass der Auftraggeber derzeit noch keine Zuschlagsentscheidung getroffen
habe, das Vergabeverfahren somit auch lange nicht vor der Entscheidung stehe. Auch das Ende der Zuschlagsfrist am
19.10.2006 kénne kein Grund fur die Nichterlassung der einstweiligen Verfligung sein. Unter BerUcksichtigung der
gesetzlich normierten Stillhaltefrist hatte die Zuschlagsentscheidung, um bis zum Ende der Zuschlagsfrist den Zuschlag
erteilen zu kdnnen, spatestens am 5.10.2006 bekannt gegeben werden mussen. Ganz offenbar gehe auch der
Auftraggeber von einer Zustimmung der Bieter zur Verlangerung der Zuschlagsfrist aus. Der vorgesehene Beginn des
Auftrages, am 2. Oktober 2006, sei bereits unmdglich. Da die Antragstellerin, die bis zur Erteilung eines Auftrags aus
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren mit Reinigungsarbeiten fir den Auftraggeber beauftragt sei, dieser auf deren



Anfrage die Zustimmung zur Verldngerung des gegenstandlichen Auftrags bis zum Abschluss des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens erklart habe, drohe des Auftraggeber auch kein Schaden durch die Verzégerung des
Vergabeverfahrens. Die Antragstellerin erkldre sich hiemit ausdricklich mit der Verlangerung der Bindungswirkung
ihres Angebots fur weitere vier Monate, also bis zum 19.2.2007 einverstanden.

Im Interesse eines effizienten Rechtsschutzes sei daher die Erlassung einer einstweiligen Verfugung geboten. Nach der
Rechtsprechung des EuGH sei ein Auftraggeber verpflichtet, Vergabeverfahren so rechtzeitig einzuleiten, dass
terminliche Verzégerungen bei der Ausschreibung keine Rolle spielen kénnten. Fiir das Uberwiegen der Interessen der
Antragstellerin spreche auch die Rechtsprechung des VfGH, der ein 6ffentliches Interesse auch an der Sicherstellung
einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter erkannt habe.

Mit Stellungnahme vom 16. Oktober 2006 bringt der Auftraggeber - Antragsgegner - wie folgt vor:

In ihrem Schriftsatz vom 12.10.2006 beantrage die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit der
dem Auftraggeber untersagt werde, "bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fir die Dauer des
Nachprufungsverfahrens im nicht offenen Vergabeverfahren Uber die Beauftragung von Reinigungsleistungen an allen
Standorten der Universitat fir Musik und darstellende Kunst [....] die Zuschlagsentscheidung [....] bekannt zu geben, in
eventu den Zuschlag in diesem Vergabeverfahren zu erteilen." Die Antragstellerin wirde somit alternativ die
MalRnahmen der behdrdlichen Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und der Erteilung des
Zuschlags begehren.

Gemald § 329 Abs. 2 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt werden oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei
sei die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu verfligen. Es dirften somit nur MaBnahmen ergriffen
werden, die nétig und geeignet erschienen, den gewlnschten Erfolg zu gewahrleisten. Dies bedeute fir die Behorde,
dass sie sich Uberlegen musse, ob die beantragte MalBnahme tatsachlich die gelindeste zum Ziel fihrende darstelle,
oder ob der gleiche Erfolg nicht mit noch geringeren Eingriffen in das Vergabeverfahren bewerkstelligt werden
kdnnte.Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 kdénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber eine allfallige Nichtigerkldrung vortUbergehend ausgesetzt werden oder sonstige geeignete Malinahmen
angeordnet werden. Dabei sei die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme zu verflgen. Es dirften somit
nur MalRnahmen ergriffen werden, die nétig und geeignet erschienen, den gewlnschten Erfolg zu gewahrleisten. Dies
bedeute fur die Behdrde, dass sie sich Uberlegen musse, ob die beantragte MaRnahme tatsachlich die gelindeste zum
Ziel fuhrende darstelle, oder ob der gleiche Erfolg nicht mit noch geringeren Eingriffen in das Vergabeverfahren
bewerkstelligt werden kdnnte.

§ 131 BVergG 2006 wirde vorsehen, dass der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
unverzlglich und nachweislich mitzuteilen habe, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden solle. In den Materialien
wulrde erldutert, dass es sich bei den verbliebenen Bietern um jene Bieter handle, "die nicht ausgeschlossen wurden,
deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. deren Angebote zwar ausgeschieden wurden, jedoch die
Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskraftig ist". Somit sei Bietern, deren Angebot zwar ausgeschieden wurde,
die jedoch gegen diese Auftraggeberentscheidung bei der zustdndigen Behdrde vorgegangen seien, mangels
Rechtskraft die jeweilige Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben.Paragraph 131, BVergG 2006 wirde vorsehen, dass
der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich und nachweislich mitzuteilen habe,
welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden solle. In den Materialien wirde erldutert, dass es sich bei den verbliebenen
Bietern um jene Bieter handle, "die nicht ausgeschlossen wurden, deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw.
deren Angebote zwar ausgeschieden wurden, jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskraftig ist".
Somit sei Bietern, deren Angebot zwar ausgeschieden wurde, die jedoch gegen diese Auftraggeberentscheidung bei
der zustandigen Behdrde vorgegangen seien, mangels Rechtskraft die jeweilige Zuschlagsentscheidung bekannt zu
geben.

Der Auftraggeber habe demnach angesichts des anhangigen Nachprifungsverfahrens der Antragstellerin die
Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben. Die Antragstellerin wirde nicht Gefahr laufen, dass bei Unterbleiben der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung durch die Zuschlagsentscheidung und - erteilung vollendete Tatsachen



geschaffen wirden. Aus der Warte des Rechtsschutzes wirde die Antragstellerin durch die Erlassung einer der
beantragten MalRnahmen nichts gewinnen. Es handle sich auf Grund des derzeitigen Verfahrensstandes weder um
notwendige noch um die gelindesten noch zum Ziel fihrenden Malinahmen.

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren tritt die Universitat fur Musik und darstellende Kunst Wien als Auftraggeberin
auf. Diese unterliegt gemal} 8 6 Z 17 BVergG 2006 dem Bundesgesetz tber die Organisation der Universitaten und ihre
Studien, BGBI | Nr. 120/2002 idFBGBI | Nr. 74/2006. § 4 Universitatsgesetz 2002 halt fest, dass es sich bei den
Universitaten um juristische Personen des 6ffentlichen Rechts handelt. Nach § 9 Universitatsgesetz 2002 unterliegen
die einzelnen Universitdten der Rechtsaufsicht des Bundes und nach 8 12 Abs. 1 leg.cit. hat die Finanzierung der
Universitdten aus Bundesmitteln zu erfolgen. Demzufolge ist die Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien
eine Einrichtung gemal? § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Sie ist zudem entsprechendim gegenstandlichen Vergabeverfahren
tritt die Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien als Auftraggeberin auf. Diese unterliegt gemaR Paragraph 6,
Ziffer 17, BVergG 2006 dem Bundesgesetz Uber die Organisation der Universitdten und ihre Studien,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 74 aus 2006,. Paragraph
4, Universitatsgesetz 2002 halt fest, dass es sich bei den Universitaten um juristische Personen des &ffentlichen Rechts
handelt. Nach Paragraph 9, Universitatsgesetz 2002 unterliegen die einzelnen Universitdten der Rechtsaufsicht des
Bundes und nach Paragraph 12, Absatz eins, leg.cit. hat die Finanzierung der Universitdten aus Bundesmitteln zu
erfolgen. Demzufolge ist die Universitat fir Musik und darstellende Kunst Wien eine Einrichtung gemaR Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Sie ist zudem entsprechend

Artikel 14b Abs. 2 Z 1 Bundes-Verfassungsgesetz dem Vollzugsbereich des Bundes zuzurechnen, sodass gemal § 291
Abs. 2 BVergG 2006 das Bundesvergabeamt fir die Nachprifung zustandig ist.Artikel 14b Absatz 2, Ziffer eins, Bundes-
Verfassungsgesetz dem Vollzugsbereich des Bundes zuzurechnen, sodass gemaR Paragraph 291, Absatz 2, BVergG
2006 das Bundesvergabeamt fur die Nachprifung zustandig ist.

Der am 12.10.2006 eingelangte Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde beim Bundesvergabeamt
gleichzeitig mit einem Nachprutfungsantrag gemafd § 320 Abs.1 BVergG 2006 eingebracht und ist somit iSd § 328 Abs. 3
und 4 BVergG rechtzeitig. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen
Voraussetzungen gemal3 § 328 Abs. 1 und 2 BVergG 2006. Der gegenstandliche Antrag ist daher zuldssig, das
Bundesvergabeamt ist zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung zustandig.
Inhaltliche Beurteilung des AntragesDer am 12.10.2006 eingelangte Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
wurde beim Bundesvergabeamt gleichzeitig mit einem Nachpriufungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins,
BVergG 2006 eingebracht und ist somit iSd Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig. Der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung erflllt auch die sonstigen Voraussetzungen gemafd Paragraph 328, Absatz eins und 2
BVergG 2006. Der gegenstandliche Antrag ist daher zuldssig, das Bundesvergabeamt ist zur Durchfihrung des
Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung zustandig. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall &8 329 Abs.1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fhrende vorlaufige Mallnahme zu verfiigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
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einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Gemal’ 8 329 Abs. 3 BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.Gemal} Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche
diese Verfligung 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 aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung. Diese Behauptungen erscheinen
nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit des Vorbringens ist aber im Provisorialverfahren nicht
abzusprechen, vielmehr wird dies Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sein. Da jedoch seitens des Auftraggebers
die Vergabe des Auftrages geplant ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig
ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht zu ziehen ware,
droht der Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der
nur durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der mdglicherweise bestehende
Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung
an die Antragstellerin ermoglicht.

Der Auftraggeber hat keine besonderen &ffentlichen Interessen gegen die Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens
und der Uberpriifung der Zuschlagsentscheidung vorgebracht. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der
Uberprifung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als (berwiegend zu werten, weshalb die
einstweilige Verflgung zu erlassen war.
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