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Norm

BVergG 2002 821 Abs1
BvergG 2002 §93 Abs3 72
BVergG 2002 895 Abs1
BVergG 2002 899 Abs2
BVergG 2002 8100 Abs2
BVergG 2002 8100 Abs3
BVergG 2002 8100 Abs4
BVergG 2002 8169 Abs2 Z5 litd
BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8345 Abs2
1. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

1. BVergG 2006 § 320 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

wonN

BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 gliltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Mag.
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Martin Sailer als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Einreich- und Detailprojektierung der Ruckhaltebecken
Seilerbach und Spritzenbach" des Auftraggebers Wasserverband Unteres Kremstal, 4502 St. Marien 1, vertreten durch
Prof. Haslinger & Partner Rechtsanwalte, Kroatengasse 7, Postfach 4, 4014 Linz, eingeleitet Uber Antrag vom 9. Mai
2006 der A***, vertreten durch X***, wie folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag, "die Entscheidung des Wasserverbands Unteres Kremstal, den Zuschlag im Vergabeverfahren ‘Einreich-
und Detailprojektierung der Ruckhaltebecken Seilerbach und Spritzenbach’ der B*** zu erteilen, fur nichtig erklaren"
wird stattgegeben.

Die Entscheidung des Auftraggebers vom 3. April 2006, den Zuschlag der B*** erteilen zu wollen, wird flr nichtig
erklart.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 2 Z 2,320 Abs. 1 und 325 Abs. 1 iVm 345 Abs. 2 BVergG 2006BGBI | Nr. 17/2006;
88 21 Abs. 1, 93 Abs. 3 Z 3, 95 Abs. 1, 99 Abs. 2, 100 Abs. 2, 3, 4 und 169 Abs. 2 Z 5 lit. d BVergG 2002, BGBI | Nr.
99/2002Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 2, Ziffer 2, 320, Absatz eins und 325 Absatz eins, in Verbindung mit
345 Absatz 2, BVergG 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,; Paragraphen 21, Absatz eins, 93, Absatz 3,
Ziffer 3, 95, Absatz eins, 99, Absatz 2, 100, Absatz 2, 3, 4 und 169 Absatz 2, Ziffer 5, Litera d, BVergG 2002,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 9. Mai 2006 das im Spruch ersichtliche Begehren, in eventu einen Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Zur Begriindung wurde insbesondere ausgefiihrt, dass der Auftraggeber mit
Telefax vom 3. April 2006 der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung mitgeteilt habe. Mit E-mail und Telefax vom 6.
April 2006 sei der Auftraggeber daraufhin von der Antragstellerin aufgefordert worden, die Grinde fir die
NichtberUcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes mitzuteilen; weiters sei der Auftraggeber ersucht worden, das Protokoll der Angebotsbewertung zu
Ubermitteln. Der Auftraggeber sei diesem Ersuchen bislang jedoch nicht nachgekommen. Die Antragstellerin sei daher
gezwungen worden, ohne ndhere Informationen Uber den Auftraggeber selbst bzw. die Grinde, die zu seiner
Zuschlagsentscheidung gefiihrt haben, ein Vergabekontrollverfahren beim Unabhangigen Verwaltungssenat des
Landes Oberdsterreich (UVS 00) anzustrengen. Die einstweilige Verfiigung sei mit Bescheid vom 13. April 2006
erlassen worden. Am 25. April 2006 habe der UVS OO eine miindliche Verhandlung abgehalten, in welcher sich
herausgestellt habe, dass es sich beim Auftraggeber weder um den Verein einer Gemeinde noch um einen
Gemeindeverband, sondern um einen Wasserverband gemaR & 87 Abs. 1 WRG handle. Der UVS OO habe daraufhin
seine Zustandigkeit mit Bescheid vom 4. Mai 2006 verneint und den Nachprifungsantrag der Antragstellerin
zurlickgewiesen.Die Antragstellerin stellte am 9. Mai 2006 das im Spruch ersichtliche Begehren, in eventu einen Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Zur Begriindung wurde insbesondere ausgefiihrt, dass der Auftraggeber
mit Telefax vom 3. April 2006 der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung mitgeteilt habe. Mit E-mail und Telefax
vom 6. April 2006 sei der Auftraggeber daraufhin von der Antragstellerin aufgefordert worden, die Grinde fur die
NichtberUcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes mitzuteilen; weiters sei der Auftraggeber ersucht worden, das Protokoll der Angebotsbewertung zu
Ubermitteln. Der Auftraggeber sei diesem Ersuchen bislang jedoch nicht nachgekommen. Die Antragstellerin sei daher
gezwungen worden, ohne ndhere Informationen Uber den Auftraggeber selbst bzw. die Grinde, die zu seiner
Zuschlagsentscheidung gefuihrt haben, ein Vergabekontrollverfahren beim Unabhangigen Verwaltungssenat des
Landes Oberésterreich (UVS 00) anzustrengen. Die einstweilige Verfiigung sei mit Bescheid vom 13. April 2006
erlassen worden. Am 25. April 2006 habe der UVS OO eine miindliche Verhandlung abgehalten, in welcher sich
herausgestellt habe, dass es sich beim Auftraggeber weder um den Verein einer Gemeinde noch um einen
Gemeindeverband, sondern um einen Wasserverband gemaR Paragraph 87, Absatz eins, WRG handle. Der UVS 00
habe daraufhin seine Zustandigkeit mit Bescheid vom 4. Mai 2006 verneint und den Nachprifungsantrag der
Antragstellerin zurtickgewiesen.

Zur Zulassigkeit des Nachprufungsantrages brachte die Antragstellerin insbesondere vor, dass der Auftraggeber der
Aufforderung der Antragstellerin - in offensichtlicher Missachtung der Bestimmung des &8 100 Abs. 4 BVergG 2002 -
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nicht nur nicht fristgerecht, sondern bis dato Uberhaupt nicht nachgekommen sei. In diesem Zusammenhang wurde
auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes, VfSlg 17.213, verwiesen, wonach ,eine verspatete Auskunftserteilung
durch den Auftraggeber ... zu einer entsprechenden Verldngerung der Stillhaltefrist ....... fihren” musse. Da der
Auftraggeber im gegenstandlichen Fall die begehrten Auskinfte nach wie vor nicht erteilt habe, sei auch die
Stillhaltefrist noch nicht abgelaufen und somit der Nachprifungsantrag samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung binnen offener Stillhaltefrist rechtzeitig eingebracht. Die der Antragstellerin bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung sei in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeiten wirden zum einen auf
schwerwiegenden Mangeln der Ausschreibung beruhen; zum anderen sei die Zuschlagsentscheidung aber auch selbst
mit origindren Fehlern behaftet.Zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrages brachte die Antragstellerin insbesondere
vor, dass der Auftraggeber der Aufforderung der Antragstellerin - in offensichtlicher Missachtung der Bestimmung des
Paragraph 100, Absatz 4, BVergG 2002 - nicht nur nicht fristgerecht, sondern bis dato Gberhaupt nicht nachgekommen
sei. In diesem Zusammenhang wurde auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes, VfSlg 17.213, verwiesen,
wonach ,eine verspatete Auskunftserteilung durch den Auftraggeber .... zu einer entsprechenden Verlangerung der
Stillhaltefrist ....... fihren” misse. Da der Auftraggeber im gegenstandlichen Fall die begehrten Auskinfte nach wie vor
nicht erteilt habe, sei auch die Stillhaltefrist noch nicht abgelaufen und somit der Nachprifungsantrag samt Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung binnen offener Stillhaltefrist rechtzeitig eingebracht. Die der Antragstellerin
bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung sei in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeiten wirden
zum einen auf schwerwiegenden Mangeln der Ausschreibung beruhen; zum anderen sei die Zuschlagsentscheidung
aber auch selbst mit origindren Fehlern behaftet.

Der Auftraggeber erteilte in seiner Stellungnahme vom 12. Mai 2006 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und
wies einleitend darauf hin, dass fur die gegenstandlich bekampfte Entscheidung gemaR § 321 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006
eine Frist von sieben Tagen zur Verfigung stehen wirde. Der vorliegende Antrag sei offenkundig verspatet und daher
jedenfalls als unzulassig zurtickzuweisen. Zum Erkenntnis des VfGH vom 12.6.2004 fuhrte der Auftraggeber aus, dass
dieses noch zur Rechtslage 1997 im Oberschwellenbereich ergangen sei, wogegen das vorliegende Vergabeverfahren
ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung im Unterschwellenbereich betreffe. Insofern wirden nicht
vergleichbare Sachverhalte vorliegen und kénne folglich ein VfGH-Erkenntnis keine ,gesetzesgebliche” Wirkung haben.
In der vom 7. April 2006 gestellten Anfrage gemal3 § 100 Abs. 3 BVergG 2002 habe die Antragstellerin offenkundig nicht
- im Gegensatz zum nunmehrigen Vorbringen - ,nahere Information Uber den Auftraggeber selbst” gewollt. Samtliche
Informationen, welche in der Anfrage der Antragstellerin erbeten worden seien, seien spatestens am 25. April 2006
bekannt gewesen und habe somit die Stillhaltefrist jedenfalls Ende April 2006 geendet.Der Auftraggeber erteilte in
seiner Stellungnahme vom 12. Mai 2006 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und wies einleitend darauf hin,
dass fur die gegenstandlich bekampfte Entscheidung gemald Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 eine
Frist von sieben Tagen zur Verfugung stehen wirde. Der vorliegende Antrag sei offenkundig verspatet und daher
jedenfalls als unzulassig zurtickzuweisen. Zum Erkenntnis des VfGH vom 12.6.2004 fuhrte der Auftraggeber aus, dass
dieses noch zur Rechtslage 1997 im Oberschwellenbereich ergangen sei, wogegen das vorliegende Vergabeverfahren
ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung im Unterschwellenbereich betreffe. Insofern wirden nicht
vergleichbare Sachverhalte vorliegen und kénne folglich ein VfGH-Erkenntnis keine ,gesetzesgebliche” Wirkung haben.
In der vom 7. April 2006 gestellten Anfrage gemald Paragraph 100, Absatz 3, BVergG 2002 habe die Antragstellerin
offenkundig nicht - im Gegensatz zum nunmehrigen Vorbringen - ,nahere Information tUber den Auftraggeber selbst”
gewollt. Samtliche Informationen, welche in der Anfrage der Antragstellerin erbeten worden seien, seien spatestens
am 25. April 2006 bekannt gewesen und habe somit die Stillhaltefrist jedenfalls Ende April 2006 geendet.

In einer weiteren Stellungnahme vom 18. Mai 2006 wies der Auftraggeber darauf hin, dass die Grinde flr die
Nichtberlcksichtigung des Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes der
Antragstellerin schon mit der Zuschlagsentscheidung vom 3. April 2006 mitgeteilt worden seien. Wie der Verhandlung
vor dem UVS 00 vom 25. April 2006 zu entnehmen sei, existiere berdies kein Protokoll (iber die Angebotsbewertung,
sodass spatestens zu diesem Zeitpunkt die Anfragen gemaR 8§ 100 Abs. 1 BVergG 2002 gegenuber der Antragstellerin
abschlieBend beantwortet gewesen seien und ein allfalliges Informationsdefizit nicht mehr bestanden habe. Gehe man
also im Sinne der Argumentation der Antragstellerin von einer "Hemmung" der Rechtsmittelfrist aus, so sei diese unter
Einrechung der im Zeitpunkt der Antragstellung schon verlaufenen Frist spatestens drei Tage nach dem
Verhandlungstermin vor dem UVS OO (mithin am 28. April 2006) abgelaufen.In einer weiteren Stellungnahme vom 18.
Mai 2006 wies der Auftraggeber darauf hin, dass die Grinde fur die Nichtbertcksichtigung des Angebotes sowie die



Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes der Antragstellerin schon mit der Zuschlagsentscheidung vom 3.
April 2006 mitgeteilt worden seien. Wie der Verhandlung vor dem UVS OO vom 25. April 2006 zu entnehmen sei,
existiere Uberdies kein Protokoll Uber die Angebotsbewertung, sodass spatestens zu diesem Zeitpunkt die Anfragen
gemal Paragraph 100, Absatz eins, BVergG 2002 gegenuber der Antragstellerin abschlieBend beantwortet gewesen
seien und ein allfalliges Informationsdefizit nicht mehr bestanden habe. Gehe man also im Sinne der Argumentation
der Antragstellerin von einer "Hemmung" der Rechtsmittelfrist aus, so sei diese unter Einrechung der im Zeitpunkt der
Antragstellung schon verlaufenen Frist spatestens drei Tage nach dem Verhandlungstermin vor dem UVS OO (mithin
am 28. April 2006) abgelaufen.

Der Auftraggeber machte zudem "fehlendes Interesse" der Antragstellerin am Vertragsabschluss geltend, da diese
selbst das Vorprojekt, auf welchem die gegenstandliche Ausschreibung basiere, erstellt habe und somit ein
Informationsvorsprung der Antragstellerin evident sei. Unter Hinweis auf die Grundsatzbestimmung des § 21 Abs. 3
BVergG 2002 sei daher die Antragstellerin zwingend dem Vergabeverfahren nicht bei zu ziehen. Zur unterlassenen
Bekanntmachung fihrte der Auftraggeber aus, dass die Bezugnahme auf § 25 BVergG 2002 insofern unzutreffend sei,
als konkret die Regelung des § 26 BVergG 2002 in Anspruch genommen worden sei. Insbesondere § 26 Abs. 4 BVergG
2002 ermogliche bei einem geschatztem Auftragswert ohne Ust. bis 130.000,-- SZR ein Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung betreffend geistig-schopferische Dienstleistungen mit nur einem Unternehmer. Der in der
Verhandlung vor dem UVS 00 von einem der Beteiligten genannte § 26 Abs. 3 Z 1 BVergG 2002 sei insofern irrtimlich
genannt worden. Wie der Zuschlagsentscheidung zu entnehmen sei, liege der prasumtive Zuschlagsempfanger mit
seinem Angebot weit unter der Schwelle des § 26 Abs. 4 BVergG 2002, wobei es sich bei den ausgeschriebenen
Dienstleistungen jedenfalls um geistigschdpferische Dienstleistungen handle. Die seitens der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten bestritt der Auftraggeber, wobei er ausdricklich auf die Praklusionsvorschriften des
BVergG 2002 bzw. BVergG 2006 hinwies.Der Auftraggeber machte zudem "fehlendes Interesse" der Antragstellerin am
Vertragsabschluss geltend, da diese selbst das Vorprojekt, auf welchem die gegenstandliche Ausschreibung basiere,
erstellt habe und somit ein Informationsvorsprung der Antragstellerin evident sei. Unter Hinweis auf die
Grundsatzbestimmung des Paragraph 21, Absatz 3, BVergG 2002 sei daher die Antragstellerin zwingend dem
Vergabeverfahren nicht bei zu ziehen. Zur unterlassenen Bekanntmachung fihrte der Auftraggeber aus, dass die
Bezugnahme auf Paragraph 25, BVergG 2002 insofern unzutreffend sei, als konkret die Regelung des Paragraph 26,
BVergG 2002 in Anspruch genommen worden sei. Insbesondere Paragraph 26, Absatz 4, BVergG 2002 ermdgliche bei
einem geschatztem Auftragswert ohne Ust. bis 130.000,-- SZR ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung betreffend geistig-schdpferische Dienstleistungen mit nur einem Unternehmer. Der in der
Verhandlung vor dem UVS 00 von einem der Beteiligten genannte Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002 sei
insofern irrtimlich genannt worden. Wie der Zuschlagsentscheidung zu entnehmen sei, liege der prasumtive
Zuschlagsempfanger mit seinem Angebot weit unter der Schwelle des Paragraph 26, Absatz 4, BVergG 2002, wobei es
sich bei den ausgeschriebenen Dienstleistungen jedenfalls um geistigschopferische Dienstleistungen handle. Die
seitens der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten bestritt der Auftraggeber, wobei er ausdrucklich auf
die Praklusionsvorschriften des BVergG 2002 bzw. BVergG 2006 hinwies.

Die Antragstellerin erstattete am 2. Juni 2006, gemaR8 13 Abs. 5 AVG am 6. Juni 2006 beim Bundesvergabeamt
eingelangt, eine Stellungnahme und brachte erganzend vor, dass aufgrund der Bestimmungen der Satzungen des
Wasserverbandes Unteres Kremstal eine wirksame Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers nicht vorliegen kdnne.
Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung sei namlich einzig vom Obmann des Auftraggebers, Herrn Blrgermeister
C*** unterschrieben. Nach § 18 Abs. 2 der Satzung bedurften Erklarungen, durch die der Wasserverband verpflichtet
werden soll, zwingend neben der Unterschrift des Obmanns auch der Unterschrift eines weiteren Vorstandsmitglieds.
Die Antragstellerin wiirde aber durch die Zuschlagsentscheidung bzw. die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
verpflichtet werden. Weiters liege keine (ordnungsgemafRe) Bekanntgabe der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfanger vor, da sich diese als nicht konkret und zudem unprazise und verwechslungsfahig erweise. Zur
Vorarbeitenproblematik  fihrte die Antragstellerin aus, dass in concreto schon deshalb keine
Wettbewerbsbeeintrachtigungen zu verzeichnen gewesen seien, weil der Auftraggeber ohnedies in den
Ausschreibungsunterlagen die Vorarbeiten der Antragstellerin offen gelegt habe.Die Antragstellerin erstattete am 2.
Juni 2006, gemaB Paragraph 13, Absatz 5, AVG am 6. Juni 2006 beim Bundesvergabeamt eingelangt, eine
Stellungnahme und brachte erganzend vor, dass aufgrund der Bestimmungen der Satzungen des Wasserverbandes
Unteres Kremstal eine wirksame Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers nicht vorliegen kénne. Die Bekanntgabe
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der Zuschlagsentscheidung sei namlich einzig vom Obmann des Auftraggebers, Herrn Burgermeister C**%*,
unterschrieben. Nach Paragraph 18, Absatz 2, der Satzung bedurften Erklarungen, durch die der Wasserverband
verpflichtet werden soll, zwingend neben der Unterschrift des Obmanns auch der Unterschrift eines weiteren
Vorstandsmitglieds. Die Antragstellerin wirde aber durch die Zuschlagsentscheidung bzw. die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung verpflichtet werden. Weiters liege keine (ordnungsgemafie) Bekanntgabe der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfanger vor, da sich diese als nicht konkret und zudem unprazise und verwechslungsfahig
erweise. Zur Vorarbeitenproblematik fiuhrte die Antragstellerin aus, dass in concreto schon deshalb keine
Wettbewerbsbeeintrachtigungen zu verzeichnen gewesen seien, weil der Auftraggeber ohnedies in den
Ausschreibungsunterlagen die Vorarbeiten der Antragstellerin offen gelegt habe.

In der mundlichen Verhandlung vom 7. Juni 2006 wurde der Auftraggeber auf das Tonbandprotokoll der am 25. April
2006 stattgefundenen Verhandlung vor dem UVS OO hingewiesen. Der Auftraggeber erklérte hiezu, dass die darin
getatigten Aussagen zutreffen, jedoch mit der Einschrankung der erganzenden schriftlichen Stellungnahmen des
Auftraggebers im Nachprifungsverfahren vor dem Bundesvergabeamt. Der Auftraggeber legte weiters zwei
Beweisstlicke zur Vorarbeitenproblematik der Antragstellerin vor. Die Antragstellerin bestatigte, dass die A*** das
Vorprojekt bearbeitet habe, jedoch sei dieses allen Bietern mit der Einladung Ubermittelt worden, sodass ein
Wettbewerbsvorteil fir die A*** nicht entstehen habe kénnen.

Aufgrund des vorgelegten Vergabeaktes (siehe hiezu Stellungnahme des Auftraggebers sowie Unterlagenibersicht
vom 18. Mai 2006, OZ 10), Stellungnahmen der Parteien (vgl. insbesondere jene des Auftraggebers vom 12. Mai 2006
mit Beilagen, OZ 6) sowie der Ergebnisse der mindlichen Verhandlung (siehe Verhandlungsschrift vom 7. Juni 2006, OZ
16) wurde nachfolgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:Aufgrund des vorgelegten Vergabeaktes
(siehe hiezu Stellungnahme des Auftraggebers sowie Unterlagenibersicht vom 18. Mai 2006, OZ 10), Stellungnahmen
der Parteien vergleiche insbesondere jene des Auftraggebers vom 12. Mai 2006 mit Beilagen, OZ 6) sowie der
Ergebnisse der mindlichen Verhandlung (siehe Verhandlungsschrift vom 7. Juni 2006, OZ 16) wurde nachfolgender
entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber hat mit Schreiben vom 23. Janner 2006 die Antragstellerin aufgefordert, ein Angebot im
Vergabeverfahren "Einreich- und Detailprojektierung der Riickhaltebecken Seilerbach und Spritzenbach" zu legen. Die
Vergabe soll nach dem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung entsprechend dem
Bundesvergabegesetz (BVergG 2002) erfolgen. Die Angebotsoffnung erfolgte am 6. Marz 2006. Am 29. Méarz 2006 fand
ein Gesprach zwischen dem Auftraggeber und der B*** (ber den Auftragsinhalt statt. Ein Protokoll Uber die
Angebotsbewertung existiert nicht.

Mit Telefax vom 3. April 2006 gab der Auftraggeber den Bietern die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B***
bekannt. Die Antragstellerin beantragte daraufhin mittels e-mail vom 6. April 2006 gemaf3 § 100 Abs. 3 BVergG 2002
die Bekanntgabe der Grunde fir die Nichtbertcksichtigung ihres Angebote sowie die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes. Der Auftraggeber ist diesem Auskunftsersuchen nicht nachgekommen.Mit Telefax vom 3.
April 2006 gab der Auftraggeber den Bietern die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B*** bekannt. Die
Antragstellerin beantragte daraufhin mittels e-mail vom 6. April 2006 gemaR Paragraph 100, Absatz 3, BVergG 2002 die
Bekanntgabe der Grunde fur die Nichtberlcksichtigung ihres Angebote sowie die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes. Der Auftraggeber ist diesem Auskunftsersuchen nicht nachgekommen.

Am 10. April 2006 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung beim Unabhangigen Verwaltungssenat des Landes Oberésterreich (UVS QO).
Mit Erkenntnis vom 13. April 2006, VwSen-550268/3/Kii/Rd/Hu, gab der UVS OO dem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung statt und untersagte dem Auftraggeber bis zur Entscheidung in diesem
Nachprifungsverfahren, langstens aber bis 10. Mai 2006, den Zuschlag zu erteilen. In der Begriindung wurde zur
Auftraggebereigenschaft ausgefihrt, dass es sich beim Wasserverband Unteres Kremstal um einen o&ffentlichen
Auftraggeber iSd § 1 Abs. 2 Z 1 00 VNPG handle.Am 10. April 2006 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung beim Unabhangigen
Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (UVS 00). Mit Erkenntnis vom 13. April 2006, VwSen-550268/3/K{i/Rd/Hu,
gab der UVS 00 dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung statt und untersagte dem Auftraggeber bis
zur Entscheidung in diesem Nachprifungsverfahren, langstens aber bis 10. Mai 2006, den Zuschlag zu erteilen. In der
Begrindung wurde zur Auftraggebereigenschaft ausgefihrt, dass es sich beim Wasserverband Unteres Kremstal um



einen 6ffentlichen Auftraggeber iSd Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer eins, OO VNPG handle.

Dem Tonbandprotokoll der am 25. April 2006 vor dem UVS OO durchgefilhrten mindlichen Verhandlung sind

insbesondere nachfolgende Aussagen zu entnehmen:

Auftraggeber der gegenstandlichen Dienstleistung ist der Wasserverband Unteres Kremstal. Der Wasserverband

Unteres Kremstal ist auf Basis des Wasserrechtsgesetzes gegrindet.

Es gibt keine schriftliche Begrindung dafur, warum im gegenstandlichen Fall ein Verhandlungsverfahren ohne

vorherige Bekanntmachung gewahlt wurde.

Zusammenfassend wird festgestellt, dass es eine Kostenschatzung fur die zur Ausschreibung gelangten MalBnahmen

nicht gegeben hat.

Der Obmann des Wasserverbandes fuhrt aus, dass die einzelnen Bieter aufgrund eines Vorschlages des

Gewasserbezirkes ausgewahlt wurden.

Vom Vertreter des Gewasserbezirkes wird dazu eingewendet, dass es sich hierbei um eine unverbindliche Empfehlung
des Gewasserbezirkes gehandelt hat und wurden lediglich Zivilingenieure bzw. Biros genannt, mit denen bereits gute

Erfahrungen im Zusammenhang mit der Abwicklung von Schutzwasserprojekten gemacht wurden.

Vom Wasserverband wurde aufgrund des Vorschlages des Gewasserbezirkes keine Eignungsprifung der genannten

moglichen Bieter durchgeflhrt. Diesbezlglich wurden daher auch keine schriftlichen Aufzeichnungen gefthrt.

Nochmals wird festgestellt, dass aufgrund des vom Gewadsserbezirk geschatzten Auftragswertes von unter EUR 60.000,-
- empfohlen wurde, das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung flr geistig-schopferische
Dienstleistungen entsprechend 8 26 Abs. 3 Z 1 BVergG 2002 durchzufiihren.Nochmals wird festgestellt, dass aufgrund
des vom Gewasserbezirk geschatzten Auftragswertes von unter EUR 60.000,-- empfohlen wurde, das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung fir geistig-schopferische Dienstleistungen entsprechend
Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002 durchzufihren.

Die Prufung vom Gewasserbezirk erfolgte in der Weise, dass die wesentlichen Positionen, z.B. Vermessung,
konstruktive Planung, Baugrunduntersuchung, okologische Begleitplanung, Koordination Planung usw. verglichen
wurden, anhand der Vorgaben in der Ausschreibung. Die Prifung erfolgte in der Weise, dass es in den einzelnen
Angeboten handschriftliche Prifungsvermerke gibt. Die einzelnen Preise wurden in eine Tabelle Gbertragen.

Vom Vertreter des Gewasserbezirkes wird dazu ausgefuhrt, dass auch von den Ubrigen Mitbewerbern die notwendigen
Bodenaufschlisse geschatzt wurden und auch geschatzte Kosten angegeben wurden. Bei der Prifung wurden deshalb
die vergleichbaren Einheitspreise gegenulbergestellt. Auffallig ist allerdings bei den angegebenen Preisen, dass diese
teilweise zu 100% auseinander gelegen sind.

Uber Anfrage des Vertreters der Antragstellerin gibt der Vertreter des Gewésserbezirkes Linz an, dass keine vertiefte
Angebotsprufung durchgefihrt wurde und auch bei der Prifung der Angebote die einschlagigen Normen beachtet
wurden. Welche Norm bei der geologischen Begleitplanung angewendet wurde, kann vom Vertreter des
Gewasserbezirkes Linz nicht angegeben werden.

Die eigentliche Zuschlagsentscheidung wurde nach Angaben des Obmanns des Wasserverbandes Unteres Kremstal
von ihm selbst getroffen. Grundlage fir die Zuschlagsentscheidung waren die Prifungen durch den Gewasserbezirk
Linz. Fur die Zuschlagsentscheidung ist gemal3 den Statuten des Wasserverbandes allein der Obmann zustandig. Der
diesbezlgliche Grundsatzbeschluss Uber die Vergabe der Leistungen wurde bereits im Gemeinderat getroffen, sodass
die eigentliche Zuschlagsentscheidung nur mehr vom Obmann des Landesverbandes getroffen wurde.

Uber Befragen des Vertreters der Antragstellerin gibt der Vertreter des Gewésserbezirkes Linz bekannt, dass es keine
verbale Beschreibung Uber die Angebotsprifung gibt. Es existiert lediglich eine tabellarische Auflistung der Preise.

Mit Erkenntnis vom 4. Mai 2006, VwSen-550269/9/K{i/Hu, wies der UVS 00 den Nachprifungsantrag vom 10. April
2006 und den Antrag auf GebUhrenersatz vom 25. April 2006 zurlick. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefuhrt,
dass der Wasserverband Unteres Kremstal eine auf Grundlage des § 87 Abs. 1 Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG 1959),
somit auf Grundlage eines Bundesgesetzes gebildete Kdrperschaft 6ffentlichen Rechts darstelle. Dies ergabe sich aus §
1 Abs. 1 der Satzungen des Wasserverbandes Unteres Kremstal. Gemal3 Artikel 14b Abs. 2 Z 1 lit.d B-VG sei die
Vollziehung Bundessache hinsichtlich der Vergabe von Auftragen durch bundesgesetzlich eingerichtete



Selbstverwaltungskorperschaften. Gegenstandlich erfolge die Vergabe eines Auftrages durch den nach
bundesgesetzlichen Regelungen gegrindeten Wasserverband, weshalb diese Vergabe gemaR der
verfassungsrechtlichen Bestimmungen in den Vollziehungsbereich des Bundes falle. Daraus folge aber auch, dass der
Auftraggeber Wasserverband Unteres Kremstal vom Geltungsbereich des OO VNPG nicht erfasst sei, zumal der
Verband die Eigenschaft des 6ffentlichen Auftraggebers iSd § 1 Abs. 2 00 VNPG nicht erfiille.Mit Erkenntnis vom 4. Mai
2006, VwSen-550269/9/Ki/Hu, wies der UVS 00 den Nachpriifungsantrag vom 10. April 2006 und den Antrag auf
Gebuhrenersatz vom 25. April 2006 zurlck. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Wasserverband
Unteres Kremstal eine auf Grundlage des Paragraph 87, Absatz eins, Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG 1959), somit auf
Grundlage eines Bundesgesetzes gebildete Korperschaft 6ffentlichen Rechts darstelle. Dies ergabe sich aus Paragraph
eins, Absatz eins, der Satzungen des Wasserverbandes Unteres Kremstal. Gemal3 Artikel 14b Absatz 2, Ziffer eins, Litera
d, B-VG sei die Vollziehung Bundessache hinsichtlich der Vergabe von Auftragen durch bundesgesetzlich eingerichtete
Selbstverwaltungskorperschaften. Gegenstandlich erfolge die Vergabe eines Auftrages durch den nach
bundesgesetzlichen Regelungen gegrindeten Wasserverband, weshalb diese Vergabe gemaR der
verfassungsrechtlichen Bestimmungen in den Vollziehungsbereich des Bundes falle. Daraus folge aber auch, dass der
Auftraggeber Wasserverband Unteres Kremstal vom Geltungsbereich des OO VNPG nicht erfasst sei, zumal der
Verband die Eigenschaft des offentlichen Auftraggebers iSd Paragraph eins, Absatz 2, 00 VNPG nicht erfiille.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
MaRgebliche Rechtslage

8§ 345 Abs. 2 BVergG 2006 bestimmt, dass fur die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des BVergG 2006 nicht gelten. Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fuhren. Aus dieser Bestimmung sowie aus jener des 8 345 Abs. 4 BVergG 2006 folgt im
Umkehrschluss, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des BVergG 2002 sowie der 4. Teil
(Rechtsschutz) des BVergG 2006 zur Anwendung gelangt (siehe etwa BVA 17.3.2006, N/007-BVA/05/2006-54 sowie BVA
9.5.2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008).Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 bestimmt, dass fur die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des BVergG 2006 nicht gelten.
Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Aus dieser Bestimmung sowie aus
jener des Paragraph 345, Absatz 4, BVergG 2006 folgt im Umkehrschluss, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren
der 1. bis 3. Teil des BVergG 2002 sowie der 4. Teil (Rechtsschutz) des BVergG 2006 zur Anwendung gelangt (siehe etwa
BVA 17.3.2006, N/007-BVA/05/2006-54 sowie BVA 9.5.2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008).

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Der Wasserverband Unteres Kremstal ist ein Wasserverband iSd§ 87 Abs. 1 WRG 1959 (siehe § 1 Abs. 1 der Satzung
des Wasserverbandes Unteres Kremstal) und somit Auftraggeber iSd 8 7 Abs. 1 Z 2 BVergG 2002 (siehe auch BVA
24.10.2002, N-54/02-14, in Sachs/Hahnl, BVergSlg [2004] 3.63). Der gegenstandliche Auftrag ist als
Dienstleistungsauftrag iSd 8 4 Abs. 1 BVergG 2002 zu qualifizieren. Aufgrund der Ausfihrungen der Antragstellerin und
des Auftraggebers in den Schriftsatzen ist davon auszugehen, dass es sich um ein Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich gemaf 8 9 Abs. 2 BVergG 2002 handelt; ein geschatzter Auftragswert seitens des Auftraggebers
liegt jedoch nicht vor (vgl. Sachverhaltsfeststellungen).Der Wasserverband Unteres Kremstal ist ein Wasserverband iSd
Paragraph 87, Absatz eins, WRG 1959 (siehe Paragraph eins, Absatz eins, der Satzung des Wasserverbandes Unteres
Kremstal) und somit Auftraggeber iSd Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002 (siehe auch BVA 24.10.2002, N-
54/02-14, in Sachs/Hahnl, BVergSlg [2004] 3.63). Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd
Paragraph 4, Absatz eins, BVergG 2002 zu qualifizieren. Aufgrund der Ausfiihrungen der Antragstellerin und des
Auftraggebers in den Schriftsatzen ist davon auszugehen, dass es sich um ein Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich gemal} Paragraph 9, Absatz 2, BVergG 2002 handelt; ein geschatzter Auftragswert seitens des
Auftraggebers liegt jedoch nicht vor vergleiche Sachverhaltsfeststellungen).

Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs. 2 BVergG 2006 iVm Art 14b Abs. 2 Z 1 lit d B-VG ist
sohin gegeben. Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und
der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemal3 8 312 Abs. 2 Z 2 BVergG
2006 zur Nichtigerkldarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Die allgemeine
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Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2,
Ziffer eins, Litera d, B-VG ist sohin gegeben. Da darUber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in
concreto gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Zulassigkeit des Antrages

Der Auftraggeber vermeint, dass fir die Beurteilung der Zulassigkeit des gegenstandlichen Nachprifungsantrages
ausschlief3lich die Bestimmung des § 321 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 zur Anwendung gelangt. Danach sind Antrage auf
Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich gemal? den Bestimmungen des 2. oder des 3. Teiles dieses Bundesgesetzes binnen sieben
Tagen einzubringen. § 321 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 bezieht sich somit auf Nachprifungsverfahren im
Unterschwellenbereich nach dem 2. und 3. Teil des BVergG 2006, was jedoch bedeutet, dass auf Bestimmungen
verwiesen wird, die gemaR ausdriicklicher Regelung des § 345 Abs. 2 BVergG 2006 nicht zur Geltung kommen sollen
(siehe dazu schon BVA 24.2.2006, N/0006- BVA/05/2006-16). Somit ist aber - entgegen den AusfUihrungen des
Auftraggebers - § 321 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 auf den vorliegenden Antrag nicht anwendbar. Ein Verweis auf die
Rechtsschutzbestimmungen des BVergG 2002 zur Berechnung der Fristen ist vom Gesetz nicht angeordnet.
Insbesondere fehlt das bisherige AnknUpfungsmerkmal, die Zuschlagsfrist. Bei einer Gesamtbetrachtung ergibt sich
daher, dass das BVergG 2006, insbesondere seine 88 321 und 345 keine Regelung fir jene Falle vorgesehen haben, in
denen das Vergabeverfahren nach dem BVergG 2002 und das Nachprufungsverfahren nach dem BVergG 2006 zu
fUhren ist (dazu erstmals BVA 27.3.2006, N/0016-BVA/10/2006-EV8). Hinsichtlich der Fristberechnung entsteht somit
eine planwidrige Llicke, zumal dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, dass Nachprifungsantrage jederzeit
und ohne zeitliche Begrenzung zulassig sein sollen. Die planwidrige Licke ist durch Analogie zu schliel3en, wobei die
sachnachste Norm, die in diesem System liegt, heranzuziehen ist (BVA 27.3.2006, N/0016-BVA/10/2006-EV8 unter
Bezugnahme auf Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 [2000] Rz 136). Die sachnadchste Norm stellt aber aufgrund
nachstehender Erwdgungen § 169 Abs. 2 Z 5 lit. d BVergG 2002 dar:Der Auftraggeber vermeint, dass fur die Beurteilung
der Zulassigkeit des gegenstandlichen Nachprifungsantrages ausschlieRlich die Bestimmung des Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 zur Anwendung gelangt. Danach sind Antrage auf Nachprufung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung im Falle der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich gemafi den
Bestimmungen des 2. oder des 3. Teiles dieses Bundesgesetzes binnen sieben Tagen einzubringen. Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 bezieht sich somit auf Nachprifungsverfahren im Unterschwellenbereich nach dem
2. und 3. Teil des BVergG 2006, was jedoch bedeutet, dass auf Bestimmungen verwiesen wird, die gemal
ausdrucklicher Regelung des Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 nicht zur Geltung kommen sollen (siehe dazu
schon BVA 24.2.2006, N/0006- BVA/05/2006-16). Somit ist aber - entgegen den Ausfuhrungen des Auftraggebers -
Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 auf den vorliegenden Antrag nicht anwendbar. Ein Verweis auf die
Rechtsschutzbestimmungen des BVergG 2002 zur Berechnung der Fristen ist vom Gesetz nicht angeordnet.
Insbesondere fehlt das bisherige AnknUpfungsmerkmal, die Zuschlagsfrist. Bei einer Gesamtbetrachtung ergibt sich
daher, dass das BVergG 2006, insbesondere seine Paragraphen 321 und 345 keine Regelung fur jene Falle vorgesehen
haben, in denen das Vergabeverfahren nach dem BVergG 2002 und das Nachprifungsverfahren nach dem BVergG
2006 zu fuhren ist (dazu erstmals BVA 27.3.2006, N/0016-BVA/10/2006-EV8). Hinsichtlich der Fristberechnung entsteht
somit eine planwidrige Llcke, zumal dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, dass Nachprufungsantrage
jederzeit und ohne zeitliche Begrenzung zulassig sein sollen. Die planwidrige Licke ist durch Analogie zu schlieRen,
wobei die sachnachste Norm, die in diesem System liegt, heranzuziehen ist (BVA 27.3.2006, N/0016-BVA/10/2006-EV8
unter Bezugnahme auf Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 [2000] Rz 136). Die sachnachste Norm stellt aber
aufgrund nachstehender Erwagungen Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer 5, Litera d, BVergG 2002 dar:

Obgleich der Auftraggeber in seiner Stellungnahme vom 18. Mai 2006 erstmals vorgebracht hat, dass gegenstandlich
der Tatbestand des & 26 Abs. 4 BVergG 2002 vorliege, ist doch aufgrund der bislang erfolgten Handlungen des
Auftraggebers im Vergabeverfahren (insbesondere Aufforderung zur Angebotsabgabe an drei Bieter, Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung) davon auszugehen, dass im vorliegenden Fall ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung nach 8 26 Abs. 3 Z 1 BVergG 2002 durchgefihrt worden ist. Hinsichtlich der Fristberechnung ist zu



beachten, dass die Frist zur Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nach dem BVergG 2002 die Stillhaltefrist darstellte.
Im gegenstandlichen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach 8 26 Abs. 3 Z 1 BVergG 2002
betragt daher die Stillhaltefrist gemal 8 100 Abs. 2 BVergG 2002 sieben Tage, die gemald 8 169 Abs. 2 Z 5 lit. d BVergG
2002 gleichzeitig die Anfechtungsfrist fur die Zuschlagsentscheidung darstellt.Obgleich der Auftraggeber in seiner
Stellungnahme vom 18. Mai 2006 erstmals vorgebracht hat, dass gegenstandlich der Tatbestand des Paragraph 26,
Absatz 4, BVergG 2002 vorliege, ist doch aufgrund der bislang erfolgten Handlungen des Auftraggebers im
Vergabeverfahren (insbesondere Aufforderung zur Angebotsabgabe an drei Bieter, Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung) davon auszugehen, dass im vorliegenden Fall ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung nach Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002 durchgeflhrt worden ist. Hinsichtlich der
Fristberechnung ist zu beachten, dass die Frist zur Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nach dem BVergG 2002 die
Stillhaltefrist darstellte. Im gegenstandlichen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach
Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002 betrdgt daher die Stillhaltefrist gemald Paragraph 100, Absatz 2,
BVergG 2002 sieben Tage, die gemall Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer 5, Litera d, BVergG 2002 gleichzeitig die
Anfechtungsfrist fur die Zuschlagsentscheidung darstellt.

Gemald &8 100 Abs. 3 BVergG 2002 koénnen nicht erfolgreiche Bieter im Falle eines Verhandlungsverfahrens ohne
Bekanntmachung gemal § 26 Abs. 3 innerhalb einer Frist von drei Tagen nach Zustellung der Zuschlagsentscheidung
schriftlich die Bekanntgabe der Griinde fir die Nichtbertcksichtigung ihres Angebotes sowie der Merkmale und
Vorteile des erfolgreichen Angebotes beantragen. Nach § 100 Abs. 4 BVergG 2002 hat der Auftraggeber unverziglich
nach Eingang des Antrages, sofern der Antrag gemaR Abs. 3 jedoch rechtzeitig gestellt wurde, jedenfalls aber drei Tage
vor Ablauf der Stillhaltefrist, dem nicht erfolgreichen Bieter die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben. Dem Auftraggeber ist zwar zu folgen, dass das Erkenntnis des VfGH vom
12. Juni 2004, B 190/02, noch zur Regelung des (alten) § 53a BVergG 1997 ergangen ist, jedoch sind die darin
getroffenen Grundsatzausfuhrungen des VfGH auch auf die Bestimmungen des § 100 Abs. 3 und 4 BVergG 2002 (schon
aufgrund des identen Wortlautes) anzuwenden. Der VfGH hielt im zitierten Erkenntnis insbesondere nachfolgendes
fest:Gemald Paragraph 100, Absatz 3, BVergG 2002 kdnnen nicht erfolgreiche Bieter im Falle eines
Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung gemaR Paragraph 26, Absatz 3, innerhalb einer Frist von drei Tagen
nach Zustellung der Zuschlagsentscheidung schriftlich die Bekanntgabe der Griinde fur die Nichtbertcksichtigung ihres
Angebotes sowie der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes beantragen. Nach Paragraph 100, Absatz 4,
BVergG 2002 hat der Auftraggeber unverziglich nach Eingang des Antrages, sofern der Antrag gemafd Absatz 3, jedoch
rechtzeitig gestellt wurde, jedenfalls aber drei Tage vor Ablauf der Stillhaltefrist, dem nicht erfolgreichen Bieter die
Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben. Dem Auftraggeber
ist zwar zu folgen, dass das Erkenntnis des VfGH vom 12. Juni 2004, B 190/02, noch zur Regelung des (alten) Paragraph
53 a, BVergG 1997 ergangen ist, jedoch sind die darin getroffenen Grundsatzausfihrungen des VfGH auch auf die
Bestimmungen des Paragraph 100, Absatz 3 und 4 BVergG 2002 (schon aufgrund des identen Wortlautes)
anzuwenden. Der VfGH hielt im zitierten Erkenntnis insbesondere nachfolgendes fest:

Der Verfassungsgerichtshof erachtet deshalb vor dem Hintergrund der in diesem Punkt (nach dem oben genannten
Urteil des EuGH) klaren Gemeinschaftsrechtslage eine Auslegung des & 53a BVergG als zwingend, wonach dem Bieter
nach Auskunftserteilung (Uber rechtzeitiges Begehren) jedenfalls noch drei Tage Stillhaltefrist offen stehen miussen.
Eine verspatete Auskunftserteilung durch den Auftraggeber (hier: 12. Dezember) muss also zu einer entsprechenden
Verlangerung der Stillhaltefrist (hier: bis 15. Dezember) fihren.Der Verfassungsgerichtshof erachtet deshalb vor dem
Hintergrund der in diesem Punkt (nach dem oben genannten Urteil des EuGH) klaren Gemeinschaftsrechtslage eine
Auslegung des Paragraph 53 a, BVergG als zwingend, wonach dem Bieter nach Auskunftserteilung (lber rechtzeitiges
Begehren) jedenfalls noch drei Tage Stillhaltefrist offen stehen mussen. Eine verspatete Auskunftserteilung durch den
Auftraggeber (hier: 12. Dezember) muss also zu einer entsprechenden Verlangerung der Stillhaltefrist (hier: bis 15.
Dezember) fUhren.

Wenn aber - nach den Ausfihrungen des VfGH - schon eine verspatete Auskunftserteilung zu einer entsprechenden
Verlangerung der Stillhaltefrist fUhren muss, dann muss dies (aufgrund eines GroBenschlusses) umso mehr gelten,
wenn eine Auskunftserteilung seitens des Auftraggebers (wie im vorliegenden Fall aus dem Vergabeakt und den
Stellungnahmen evident hervorgeht) Gberhaupt nicht erfolgt ist. Die Behauptungen des Auftraggebers, wonach bereits
in der Zuschlagsentscheidung vom 3. April 2006 die Grunde fur die Nichtberlcksichtigung des Angebotes der
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Antragstellerin sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt gegeben worden seien,
entsprechen nicht den tatsachlichen Gegebenheiten. Die (per Telefax erfolgte) Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung vom 3. April 2006 hatte namlich lediglich nachfolgenden Originalwortlaut:

Sehr geehrte Damen und Herren!
Eingangs wird um die Anbotslegung fur die im Betreff angeflhrten schutzwasserbaulichen Malinahmen gedankt.

Nach Prifung der Angebote und Abhaltung eines Verhandlungsgespraches mit dem Bestbieter (=Billigstbieter), der
B***, ist beabsichtigt, den Zuschlag zu einem Nettogesamtpreis von EUR 90.200,00 an die B*** zu erteilen.

Die im gegenstandlichen Fall - entgegen den zwingenden Vorgaben des 8 100 Abs. 4 BVergG 2002 - nicht erfolgte
Auskunftserteilung durch den Auftraggeber hat somit zur Konsequenz, dass die Stillhaltefrist (die zugleich die
Anfechtungsfrist darstellt) noch nicht ablaufen konnte und daher der Antrag binnen offener Frist beim
Bundesvergabeamt eingelangt ist.Die im gegenstandlichen Fall - entgegen den zwingenden Vorgaben des Paragraph
100, Absatz 4, BVergG 2002 - nicht erfolgte Auskunftserteilung durch den Auftraggeber hat somit zur Konsequenz,
dass die Stillhaltefrist (die zugleich die Anfechtungsfrist darstellt) noch nicht ablaufen konnte und daher der Antrag
binnen offener Frist beim Bundesvergabeamt eingelangt ist.

Antragslegitimation der Antragstellerin

Gemal3 8§ 320 Abs. 1 BVergG 2006 kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung
die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet (Z 1), und ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (Z 2). Der seitens des Auftraggebers am 18. Mai 2006 erstmals
vorgebrachte Ausscheidenstatbestand des § 98 Z 2 BVergG 2002 steht zunachst im offenkundigen Widerspruch zu der
am 23. Janner 2006 erfolgten Einladung zur Angebotsstellung an die Antragstellerin. Wenn namlich - wie der
Auftraggeber unter Hinweis auf die Grundsatzbestimmung auf § 21 Abs. 3 BVergG 2002 nunmehr behauptet - die
Antragstellerin zwingend dem Vergabeverfahren nicht bei zu ziehen sei, so ist fir den erkennenden Senat ganzlich
unplausibel, warum der Auftraggeber die Antragstellerin ausdricklich zur Angebotsabgabe aufgefordert hat. Zudem
verkennt der Auftraggeber, dass gemaR § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 das Bundesvergabeamt ausschlieBlich zur
Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte zustandig ist, nicht jedoch zur ersatzweisen Angebotsprifung (inklusive Ausscheiden
von Angeboten) anstelle des Auftraggebers (in diese Richtung schon BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56, in RPA 2004, 178
[Etlinger]), zumal im Verfahren bislang keine Tatsachen unstrittig evident wurden, die rechtlich ergeben wirden, dass
die Antragstellerin keinesfalls flr einen Zuschlag in Betracht kdme (BVA 1.6.2006, N/0028-BVA/08/2006-66; zu dieser
Problematik siehe auch Grasbock, Zu Antragserfordernissen im Nachprifungsverfahren Uber die
Zuschlagsentscheidung, ZVB 2004, 171 und Etlinger, Antragslegitimation im neuen Licht? RPA 2004, 161; zur
Antragslegitimation siehe auch umfassend Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002
[2005], & 163 Rz 34ff).GemalR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 kann ein Unternehmer bis zur
Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Abschluss eines
dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet (Ziffer eins,), und ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (Ziffer 2,). Der seitens des
Auftraggebers am 18. Mai 2006 erstmals vorgebrachte Ausscheidenstatbestand des Paragraph 98, Ziffer 2, BVergG
2002 steht zunachst im offenkundigen Widerspruch zu der am 23. Janner 2006 erfolgten Einladung zur
Angebotsstellung an die Antragstellerin. Wenn namlich - wie der Auftraggeber unter Hinweis auf die
Grundsatzbestimmung auf Paragraph 21, Absatz 3, BVergG 2002 nunmehr behauptet - die Antragstellerin zwingend
dem Vergabeverfahren nicht bei zu ziehen sei, so ist fir den erkennenden Senat ganzlich unplausibel, warum der
Auftraggeber die Antragstellerin ausdricklich zur Angebotsabgabe aufgefordert hat. Zudem verkennt der
Auftraggeber, dass gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 das Bundesvergabeamt ausschlieBlich zur
Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte zustandig ist, nicht jedoch zur ersatzweisen Angebotsprifung (inklusive Ausscheiden
von Angeboten) anstelle des Auftraggebers (in diese Richtung schon BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56, in RPA 2004, 178



[Etlinger]), zumal im Verfahren bislang keine Tatsachen unstrittig evident wurden, die rechtlich ergeben wirden, dass
die Antragstellerin keinesfalls fur einen Zuschlag in Betracht kdme (BVA 1.6.2006, N/0028-BVA/08/2006-66; zu dieser
Problematik siehe auch Grasbdck, Zu Antragserfordernissen im Nachpriufungsverfahren Uber die
Zuschlagsentscheidung, ZVB 2004, 171 und Etlinger, Antragslegitimation im neuen Licht? RPA 2004, 161; zur
Antragslegitimation siehe auch umfassend Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002
[2005], Paragraph 163, Rz 34ff).

Inhaltliche Beurteilung

Einleitend ist festzuhalten, dass ein Teil der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten (vgl. insbesondere
die Punkte 4.2, 4.3, 4.6 und 4.7 im Nachprufungsantrag vom 9. Mai 2006) mangels Anfechtung innerhalb offener Frist
(vgl. 8 169 Abs. 2 Z 5 lit. b und c BVergG 2002) der Praklusion anheim gefallen sind (zur Bestandskraft von
Ausschreibungen siehe etwa BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, in RPA 2003, 53 [Mecenovic] sowie VWGH 15.9.2005,
2004/04/0054). Ungeachtet dieses Umstandes weist der Senat jedoch auf zwei fundamentale Rechtsverletzungen hin,
die der Auftraggeber im frihesten Stadium der gegenstandlichen Ausschreibung zu verantworten hat:Einleitend ist
festzuhalten, dass ein Teil der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten vergleiche insbesondere die
Punkte 4.2, 4.3, 4.6 und 4.7 im Nachprifungsantrag vom 9. Mai 2006) mangels Anfechtung innerhalb offener Frist
vergleiche Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer 5, Litera b und c BVergG 2002) der Praklusion anheim gefallen sind (zur
Bestandskraft von Ausschreibungen siehe etwa BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, in RPA 2003, 53 [Mecenovic] sowie
VwWGH 15.9.2005, 2004/04/0054). Ungeachtet dieses Umstandes weist der Senat jedoch auf zwei fundamentale
Rechtsverletzungen hin, die der Auftraggeber im frihesten Stadium der gegenstandlichen Ausschreibung zu
verantworten hat:

Aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens steht fest, dass der Auftraggeber keine Kostenschatzung fur die
zur Ausschreibung gelangten MalRnahmen vorgenommen hat. Gemal § 20 Z 38 BVergG 2002 wird der geschatzte
Auftragswert definiert als der vor Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens vom Auftraggeber sachkundig zu ermittelnde
Wert der auszuschreibenden Leistung ohne Umsatzsteuer. MaRRgeblicher Zeitpunkt fur die Ermittlung ist der Zeitpunkt
der Einleitung des Vergabeverfahrens. Der Auftraggeber hat somit vor Durchfihrung eines Verfahrens zur Beschaffung
von Leistungen jedenfalls den geschatzten Auftragswert zu ermitteln. Dies ist einerseits erforderlich fir die Wahl des
richtigen Verfahrenstypus (z.B. Direktvergabe), andererseits aber auch notwendig fir die Einschatzung, ob die
Bestimmung des Ober- oder Unterschwellenbereiches zu befolgen ist (AB 1118 BIgNR 21. GP 26). Weiters ist dem
Vergabeakt keine schriftliche Begriindung fur die gegenstandlich erfolgte Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung zu entnehmen, womit aber die RechtmaRigkeit der Wahl eines Verhandlungsverfahrens
nach § 26 Abs. 3 Z 1 BVergG 2002 (bzw. jene seitens des Auftraggebers nunmehr behaupteten Ausnahmetatbestandes
des § 26 Abs. 4 BVergG 2002) einer seridsen transparenten Uberpriifung iSd § 26 Abs. 5 BVergG 2002 nicht zugénglich
ist. Aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens steht fest, dass der Auftraggeber keine Kostenschatzung fur die
zur Ausschreibung gelangten Malinahmen vorgenommen hat. GemalR3 Paragraph 20, Ziffer 38, BVergG 2002 wird der
geschatzte Auftragswert definiert als der vor Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens vom Auftraggeber sachkundig zu
ermittelnde Wert der auszuschreibenden Leistung ohne Umsatzsteuer. Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Ermittlung ist
der Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens. Der Auftraggeber hat somit vor Durchfihrung eines Verfahrens
zur Beschaffung von Leistungen jedenfalls den geschatzten Auftragswert zu ermitteln. Dies ist einerseits erforderlich
fur die Wahl des richtigen Verfahrenstypus (z.B. Direktvergabe), andererseits aber auch notwendig fur die
Einschatzung, ob die Bestimmung des Ober- oder Unterschwellenbereiches zu befolgen ist Ausschussbericht 1118
BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode 26). Weiters ist dem Vergabeakt keine schriftliche Begriindung fur die gegenstandlich
erfolgte Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung zu entnehmen, womit aber die
RechtmaRigkeit der Wahl eines Verhandlungsverfahrens nach Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002 (bzw.
jene seitens des Auftraggebers nunmehr behaupteten Ausnahmetatbestandes des Paragraph 26, Absatz 4, BVergG
2002) einer seridsen transparenten Uberpriifung iSd Paragraph 26, Absatz 5, BVergG 2002 nicht zuganglich ist.

Die Antragstellerin erachtet sich durch die angefochtene Mitteilung der Zuschlagsentscheidung im
gemeinschaftsrechtlich und einfachgesetzlich gewahrleisteten Recht verletzt, als Bestbieter eines transparenten und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens den Zuschlag zu erhalten, weiters in dem Recht, dass nicht geeignete Bieter
auszuschlieBen sind. Gemal 8 35 Abs. 1 BVergG 2002 hat bei Verhandlungsverfahren gemal3 8 26 Abs. 3 die Einladung
zur Angebotsabgabe nur an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu erfolgen. Diese
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Voraussetzungen sind vorab zu prufen und festzuhalten. Nach § 52 Abs. 5 Z 4 BVergG 2002 muss beim
Verhandlungsverfahren die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit spatestens grundsatzlich zum Zeitpunkt
der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen. Aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens steht unstrittig
fest, dass zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe die erforderliche Eignungsprifung der in Aussicht
genommenen Unternehmer seitens des Auftraggebers nicht durchgeflhrt worden ist, zumal diesbezlglich auch keine
schriftlichen Aufzeichnungen existieren. GemaR § 21 Abs. 1 BVergG 2002 sind Auftrage Uber Leistungen nach einem in
diesen Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie
des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu vergeben. Daraus folgt, dass eine Zuschlagserteilung an ein Unternehmen, deren Eignung
nicht vorab vom Auftraggeber geprift wurde, unzuldssig ist, weshalb sich aber die am 3. April 2006 getroffene
Zuschlagsentscheidung zugunsten der in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft schon aus diesem Grunde als
(fundamental) rechtswidrig erweist.Die Antragstellerin erachtet sich durch die angefochtene Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung im gemeinschaftsrechtlich und einfachgesetzlich gewahrleisteten Recht verletzt, als Bestbieter
eines transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens den Zuschlag zu erhalten, weiters in dem Recht,
dass nicht geeignete Bieter auszuschlieBen sind. GemaR Paragraph 35, Absatz eins, BVergG 2002 hat bei
Verhandlungsverfahren gemaR Paragraph 26, Absatz 3, die Einladung zur Angebotsabgabe nur an befugte,
leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu erfolgen. Diese Voraussetzungen sind vorab zu prifen und
festzuhalten. Nach Paragraph 52, Absatz 5, Ziffer 4, BVergG 2002 muss beim Verhandlungsverfahren die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit spatestens grundsatzlich zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe
vorliegen. Aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens steht unstrittig fest, dass zum Zeitpunkt der
Aufforderung zur Angebotsabgabe die erforderliche Eignungsprifung der in Aussicht genommenen Unternehmer
seitens des Auftraggebers nicht durchgefiihrt worden ist, zumal diesbeziiglich auch keine schriftlichen Aufzeichnungen
existieren. Gemal} Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 sind Auftrédge Uber Leistungen nach einem in diesen
Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des
Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu vergeben. Daraus folgt, dass eine Zuschlagserteilung an ein Unternehmen, deren Eignung
nicht vorab vom Auftraggeber geprift wurde, unzuldssig ist, weshalb sich aber die am 3. April 2006 getroffene
Zuschlagsentscheidung zugunsten der in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft schon aus diesem Grunde als
(fundamental) rechtswidrig erweist.

Gemald 8 93 Abs. 3 Z 3 BVergG 2002 sind Angebote, die fur die Wahl des Zuschlages in Frage kommen, einer vertieften
Angebotsprufung zu unterziehen, wenn sie aufgrund von vergleichbaren Erfahrungswerten nach Prifung gemal3 Abs.
2 begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen entstehen lassen. Nach jlingster Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes (vgl. BVA 1.6.2006, N/0028-BVA/08/2006-66 unter Hinweis auf VfGH 22.3.2006, B 1211/01) liegen
iSd § 125 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006, der im Wesentlichen der hier anzuwendenden Bestimmung des § 93 Abs. 3 Z 3
BVergG 2002 entspricht, jedenfalls dann begriindete Zweifel vor, wenn zwischen dem billigsten und dem teuersten
Angebot mehr als 100% Preisdifferenz besteht. Die darin aufgestellten Grundsatze sind auch fur den gegenstandlich
zu beurteilenden Sachverhalt von Relevanz, da festgestellt werden konnte, dass "die angegebenen Preise teilweise zu
100% auseinander gelegen sind", seitens des Auftraggebers jedoch keine vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt
wurde, womit aber die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung auch aus diesem Grunde evident ist.GemalR
Paragraph 93, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2002 sind Angebote, die flr die Wahl des Zuschlages in Frage kommen, einer
vertieften Angebotsprifung zu unterziehen, wenn sie aufgrund von vergleichbaren Erfahrungswerten nach Prifung
gemalR Absatz 2, begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen entstehen lassen. Nach jlngster
Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes vergleiche BVA 1.6.2006, N/0028-BVA/08/2006-66 unter Hinweis auf VfGH
22.3.2006, B 1211/01) liegen iSd Paragraph 125, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2006, der im Wesentlichen der hier
anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 93, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2002 entspricht, jedenfalls dann
begrindete Zweifel vor, wenn zwischen dem billigsten und dem teuersten Angebot mehr als 100% Preisdifferenz
besteht. Die darin aufgestellten Grundsatze sind auch fur den gegenstandlich zu beurteilenden Sachverhalt von
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Relevanz, da festgestellt werden konnte, dass "die angegebenen Preise teilweise zu 100% auseinander gelegen sind",
seitens des Auftraggebers jedoch keine vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt wurde, womit aber die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung auch aus diesem Grunde evident ist.

Gemal3 8 95 Abs. 1 BVergG 2002 ist Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis eine Niederschrift zu verfassen, in
welcher alle fur die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstdnde festzuhalten sind. Nach § 99 Abs. 2 BVergG 2002
sind die Gruinde fur die Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhalten. Schon aufgrund der eigenen Ausfihrungen des
Auftraggebers (vgl. Stellungnahmen vom 12. bzw. 18. Mai 2006), wonach ein Protokoll tber die Angebotsbewertung
nicht existiere, treten die Verletzungen gegen zentrale (Transparenz-) Bestimmungen im BVergG 2002 evidenter
MaRBen hervor. Auch die Tatsache, dass es "keine verbale Beschreibung Uber die Angebotsprifung gibt", ist als
Rechtswidrigkeit zu qualifizieren, da die Rechtsprechung das Erfordernis einer eingehenden verbalen Begriindung der
Zuschlagsentscheidung als Ausfluss des Gebotes der objektiven Nachvollziehbarkeit der Bewertung ansieht. Eine
unzureichende Begrindung verhindert die gerichtliche Kontrolle der Zuschlagsentscheidung (Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 99 Rz 15 unter Hinweis auf BVA 15.2.2002, N-134/01-37, in RPA 2002, 96
[Etlinger] = ZVB 2002, 135 [Latzenhofer]; siehe dazu auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 95 Rz
2f).GemaR Paragraph 95, Absatz eins, BVergG 2002 ist Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis eine
Niederschrift zu verfassen, in welcher alle flr die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstande festzuhalten sind.
Nach Paragraph 99, Absatz 2, BVergG 2002 sind die Grinde fir die Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhalten.
Schon aufgrund der eigenen Ausfihrungen des Auftraggebers vergleiche Stellungnahmen vom 12. bzw. 18. Mai 2006),
wonach ein Protokoll uber die Angebotsbewertung nicht existiere, treten die Verletzungen gegen zentrale
(Transparenz-) Bestimmungen im BVergG 2002 evidenter MaRBen hervor. Auch die Tatsache, dass es "keine verbale
Beschreibung Uber die Angebotsprifung gibt", ist als Rechtswidrigkeit zu qualifizieren, da die Rechtsprechung das
Erfordernis einer eingehenden verbalen Begrindung der Zuschlagsentscheidung als Ausfluss des Gebotes der
objektiven Nachvollziehbarkeit der Bewertung ansieht. Eine unzureichende Begrindung verhindert die gerichtliche
Kontrolle der Zuschlagsentscheidung (Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 99, Rz 15 unter
Hinweis auf BVA 15.2.2002, N-134/01-37, in RPA 2002, 96 [Etlinger] = ZVB 2002, 135 [Latzenhofer]; siehe dazu auch
Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 95, Rz 2f).

Nach den Materialien zu § 325 Abs. 1 BVergG 2006 ist die angefochtene Entscheidung nur dann fir nichtig zu erklaren,
wenn sie die geltend gemachten subjektiven Rechte des Antragstellers verletzt und die festgestellte Rechtswidrigkeit
Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben konnte (ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 141). Das von der
Antragstellerin geltend gemachte subjektive Recht auf Einhaltung eines transparenten Verfahrens wurde durch die
oben aufgezeigten Rechtswidrigkeiten jedenfalls verletzt. Die Rechtswidrigkeit ist auch fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, da nicht auszuschlieRen ist, dass der Auftraggeber bei rechtmaRigem
Vorgehen (unter Einhaltung der einschlagigen Vorschriften des BVergG 2002 bzw. des BVergG 2006 nach erfolgtem
Widerruf) zu einer anderen Vergabeentscheidung gelangen konnte (siehe auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002
[2002] E.4. zu & 174).Nach den Materialien zu Paragraph 325, Absatz eins, BVergG 2006 ist die angefochtene
Entscheidung nur dann fur nichtig zu erkldren, wenn sie die geltend gemachten subjektiven Rechte des Antragstellers
verletzt und die festgestellte Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben kénnte (ErlautRV 1171
BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 141). Das von der Antragstellerin geltend gemachte subjektive Recht auf Einhaltung
eines transparenten Verfahrens wurde durch die oben aufgezeigten Rechtswidrigkeiten jedenfalls verletzt. Die
Rechtswidrigkeit ist auch flr den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, da nicht auszuschliel3en
ist, dass der Auftraggeber bei rechtmalligem Vorgehen (unter Einhaltung der einschlagigen Vorschriften des BVergG
2002 bzw. des BVergG 2006 nach erfolgtem Widerruf) zu einer anderen Vergabeentscheidung gelangen kdnnte (siehe
auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 [2002] E.4. zu Paragraph 174,).

Schlagworte

Angemessenheit der Preise, Praklusion, Stillhaltefrist, Transparenz;
Dokumentnummer

VERGT_20060620_N_0032_BVA_12_2006_19_00



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

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.ris.bka.gv.at/Verg
file:///

	TE Verg Bescheid 2006/6/20 N/0032-BVA/12/2006-19
	JUSLINE Entscheidung


