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BVergG 2006 8345 Abs2

BVergG 2002 87 Abs1 Z2

BVergG 2006 8321 Abs1 Z5

BVergG 2006 8316 Abs1

BVergG 2006 8316 Abs2 Z1

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 glltig 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 gulltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gulltig 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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BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 316 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 316 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

1. BVergG 2006 § 316 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 316 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 10 bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem, Generalanwalt
i.R. Dr. Peter Reindl als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Manfred Mullner als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Projektanfrage zur Standortvernetzung" der Auftraggeberin
NEUSTART - Bewahrungshilfe, Konfliktregelung, Soziale Arbeit wie folgt entschieden:
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|.rédmisch eins.

Der Antrag "auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Antragsgegnerin vom 6.3.2006, wonach die Antragsgegnerin
beabsichtigt, der B*** den Zuschlag zu erteilen (Zuschlagsentscheidung iS des 8 2 Z 16 lit a sublit ee) BVergG 2006)"
wird zurickgewiesen.Der Antrag "auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Antragsgegnerin vom 6.3.2006, wonach
die Antragsgegnerin beabsichtigt, der B*** den Zuschlag zu erteilen (Zuschlagsentscheidung iS des Paragraph 2, Ziffer
16, Litera a, Sub-Litera, e, e,) BVergG 2006)" wird zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 321 Abs 1 Z 5 Bundesvergabegesetz 2006 Rechtsgrundlage: Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5,
Bundesvergabegesetz 2006 -

BVergG 2006, BGBI | Nr. 17/2006 BVergG 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,

[l.rémisch zwei.

Der Antrag auf Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung wird zurtckgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 316 Abs 2 Z 1 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 316, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006
Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Parteienvorbringen

Mit Schriftsatz vom 17. Marz 2006, beim Bundesvergabeamt am 20. Marz 2006 eingelangt, beantragte die A***
vertreten durch X*** Rechtsanwalte in der Folge Antragstellerin genannt, die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung in dem Vergabeverfahren "Projektanfrage zur Standortvernetzung". Auftraggeberin dieses
Vergabeverfahrens ist NEUSTART - Bewahrungshilfe, Konfliktregelung, Soziale Arbeit. Der Antrag auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung war im Wesentlichen damit begrindet, dass die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen ware, da sie gegen telekommunikationsrechtliche Bestimmungen
verstolRen habe. Als Interesse am Vertragsabschluss brachte die Antragstellerin vor, dass sie zweitgereiht gewesen sei.
Als drohenden Schaden machte sie den entgangenen Gewinn von rund 10% der Auftragssumme, ca. Euro 40.000,--
sowie die frustrierte Angebotskosten von ca. Euro 1.800,-- geltend. Sie sei durch die Entscheidung der Antragsgegnerin,
einem Angebot das gemal3 § 98 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen ware, den Zuschlag zu erteilen, in ihrem Recht
gemall 8 99 Abs 1 BVergG 2002 verletzt worden. Der Verein NEUSTART werde Uberwiegend von Mitteln des
Bundesministeriums fur Justiz, dem offenkundig auch entsprechende Kontrollrechte eingerdumt seien, finanziert. Die
Auftraggeberin berufe sich selbst auf die Anwendbarkeit des BVergG 2002. Der Antrag sei fristgerecht, da das
Vergabeverfahren nach den Regeln des BVergG 2002 zu flhren sei. Der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin  fehle die Befugnis. Sie habe gegen den Vertrag Uber den "Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung" abgeschlossen zwischen der in Aussicht genommen Zuschlagsempfangerin und der
Antragstellerin und gegen den Bescheid der Telekom-Kontroll-Kommission vom 6. September 2004, GZ M 13/03,
verstolRen. DarUber hinaus sei das Verhalten der in Aussicht genommen Zuschlagsempfangerin wettbewerbswidrig.
Am 23. Marz 2006 langten die Unterlagen des Vergabeverfahrens und die Stellungnahme der Auftraggeberin vom 22.
Marz 2006 beim Bundesvergabeamt ein. Darin erteilte sie die gewlnschten Auskiunfte. Sie gab an, dass ihr derzeit
keine spezifischen nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung iSv § 29 Abs 1 BVergG 2006 bekannt seien. Die
Antrage seien nicht fristgerecht eingebracht worden, da die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemafR § 100
BVergG 2002 bereits am 6. Marz 2006 erfolgt sei. Die Vergabe sei im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens nach § 26
Abs 3 Z 1 BVergG 2002 durchgefihrt worden. Die in 8 100 Abs 2 BVergG 2002 geregelte Stillhaltefrist betrage sieben
Tage. Innerhalb dieser Frist ware der Antrag auf Nachprufung einzubringen gewesen. Die Wahl der Art des
Vergabeverfahrens sei der Antragstellerin bereits mit der Aufforderung zur Angebotslegung bekannt gewesen. Eine 7-
tagige Frist fir den gegenstandlichen Nachprifungsantrag sehe auch 8 121 Abs 1 Z 5 BVergG 2002 vor. Keinesfalls falle
das Verfahren unter jene des § 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006. Es werde daher beantrag, die Antrége der Antragstellerin
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung und auf Akteneinsicht
zurlickzuweisen, da sie nicht fristgerecht eingebracht worden seien. Inhaltlich bringe die Antragstellerin keine
nachvollziehbaren Grinde vor, warum das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin gemafd § 98 Z
1 BVergG 2002 hatte ausgeschieden werden mussen, weil ihr die Befugnis fehle. In ihrem eigenen Angebot verweise
die Antragstellerin zu 23 von insgesamt 34 ausgeschriebenen Standorten auf die Nutzung des Partnernetzes der


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

C***/D***_|n den technischen Aufklarungsgesprachen habe abgeklart werden kénnen, dass die Antragstellerin an
diesen 23 Standorten keine bestimmte Verflgbarkeit garantieren kénne. Die in ihrem gegenstandlichen Antrag
behauptete Leistungsverweigerung seitens der B*** kdnne sich nach den Angebotsunterlagen nur auf 5 von insgesamt
34 Standorten beziehen. Abgesehen davon, dass die Antragstellerin auch bei einer von ihr garantierten vollen
Verflgbarkeit an diesen 5 Standorten nicht als Bestbieterin zu bewerten gewesen ware, hatte die Auftraggeberin keine
zuldssige Moglichkeit gehabt, bei der Bewertung der Angebote mitzubeurteilen, warum ein Bieter ausgeschriebene
Leistungsanforderungen nicht oder nur schlechter erfulle als andere Bieter. Sofern die Antrage der Antragstellerin
nicht ohnedies zurtickzuweisen seien, stelle die Auftraggeberin daher den Antrag, die Antrage aufMit Schriftsatz vom
17. Marz 2006, beim Bundesvergabeamt am 20. Marz 2006 eingelangt, beantragte die A*** vertreten durch X***
Rechtsanwalte in der Folge Antragstellerin genannt, die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung in dem
Vergabeverfahren "Projektanfrage zur Standortvernetzung". Auftraggeberin dieses Vergabeverfahrens ist NEUSTART -
Bewahrungshilfe, Konfliktregelung, Soziale Arbeit. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung war im
Wesentlichen damit begrindet, dass die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen ware,
da sie gegen telekommunikationsrechtliche Bestimmungen verstoRBen habe. Als Interesse am Vertragsabschluss
brachte die Antragstellerin vor, dass sie zweitgereiht gewesen sei. Als drohenden Schaden machte sie den
entgangenen Gewinn von rund 10% der Auftragssumme, ca. Euro 40.000,-- sowie die frustrierte Angebotskosten von
ca. Euro 1.800,-- geltend. Sie sei durch die Entscheidung der Antragsgegnerin, einem Angebot das gemaR Paragraph 98,
BVergG 2002 auszuscheiden gewesen ware, den Zuschlag zu erteilen, in ihrem Recht gemaR Paragraph 99, Absatz eins,
BVergG 2002 verletzt worden. Der Verein NEUSTART werde Uberwiegend von Mitteln des Bundesministeriums fir
Justiz, dem offenkundig auch entsprechende Kontrollrechte eingerdumt seien, finanziert. Die Auftraggeberin berufe
sich selbst auf die Anwendbarkeit des BVergG 2002. Der Antrag sei fristgerecht, da das Vergabeverfahren nach den
Regeln des BVergG 2002 zu fuhren sei. Der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin fehle die Befugnis. Sie
habe gegen den Vertrag Uber den "Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung" abgeschlossen zwischen der in Aussicht
genommen Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin und gegen den Bescheid der Telekom-Kontroll-Kommission
vom 6. September 2004, GZ M 13/03, verstofRen. Darlber hinaus sei das Verhalten der in Aussicht genommen
Zuschlagsempfangerin wettbewerbswidrig. Am 23. Marz 2006 langten die Unterlagen des Vergabeverfahrens und die
Stellungnahme der Auftraggeberin vom 22. Marz 2006 beim Bundesvergabeamt ein. Darin erteilte sie die gewlnschten
Auskunfte. Sie gab an, dass ihr derzeit keine spezifischen nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung iSv
Paragraph 29, Absatz eins, BVergG 2006 bekannt seien. Die Antrage seien nicht fristgerecht eingebracht worden, da die
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 100, BVergG 2002 bereits am 6. Marz 2006 erfolgt sei. Die
Vergabe sei im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens nach Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2002
durchgefiihrt worden. Die in Paragraph 100, Absatz 2, BVergG 2002 geregelte Stillhaltefrist betrage sieben Tage.
Innerhalb dieser Frist ware der Antrag auf Nachprifung einzubringen gewesen. Die Wahl der Art des
Vergabeverfahrens sei der Antragstellerin bereits mit der Aufforderung zur Angebotslegung bekannt gewesen. Eine 7-
tagige Frist fur den gegenstandlichen Nachprifungsantrag sehe auch Paragraph 121, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
2002 vor. Keinesfalls falle das Verfahren unter jene des Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006. Es werde
daher beantrag, die Antrage der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung und auf Akteneinsicht zurtickzuweisen, da sie nicht fristgerecht eingebracht worden seien.
Inhaltlich bringe die Antragstellerin keine nachvollziehbaren Griinde vor, warum das Angebot der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin gemald Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG 2002 hatte ausgeschieden werden
mussen, weil ihr die Befugnis fehle. In ihrem eigenen Angebot verweise die Antragstellerin zu 23 von insgesamt 34
ausgeschriebenen Standorten auf die Nutzung des Partnernetzes der C***/D*** |n den technischen
Aufklarungsgesprachen habe abgeklart werden kdnnen, dass die Antragstellerin an diesen 23 Standorten keine
bestimmte Verfugbarkeit garantieren konne. Die in ihrem gegenstandlichen Antrag behauptete Leistungsverweigerung
seitens der B*** konne sich nach den Angebotsunterlagen nur auf 5 von insgesamt 34 Standorten beziehen.
Abgesehen davon, dass die Antragstellerin auch bei einer von ihr garantierten vollen Verfigbarkeit an diesen 5
Standorten nicht als Bestbieterin zu bewerten gewesen ware, hatte die Auftraggeberin keine zuldssige Moglichkeit
gehabt, bei der Bewertung der Angebote mitzubeurteilen, warum ein Bieter ausgeschriebene Leistungsanforderungen
nicht oder nur schlechter erfulle als andere Bieter. Sofern die Antrage der Antragstellerin nicht ohnedies
zurlickzuweisen seien, stelle die Auftraggeberin daher den Antrag, die Antrage auf



Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und auf Akteneinsicht
abzuweisen, da sie inhaltlich unbegriindet seien.

Mit Bescheid vom 27. Marz 2006, N/0016-BVA/10/2006-EV8, wies das Bundesvergabeamt den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung wegen Verspatung zuruck.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

NEUSTART - Bewahrungshilfe, Konfliktregelung, Soziale Arbeit ist ein Verein nach Vereinsgesetz, entstanden am 5.
November 1947. Er wird rechtsgeschaftlich durch die Geschéaftsfihrung vertreten. Jeder Geschaftsfuhrer ist
einzelvertretungsbefugt. Bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit den Geschaftsfihrern und bei der Fihrung von
Rechtsstreitigkeiten gegen die Geschaftsfuhrer wird der Verein durch den Vorsitzenden des Aufsichtsrates oder seinem
Stellvertreter vertreten. (vorgelegter Auszug aus dem Vereinsregister)

"NEUSTART" wird als privater Anbieter sozialer Dienstleistungen vor allem staatlich finanziert. Der grof3te Auftraggeber
ist das Bundesministerium flUr Justiz mit rund 90% der Finanzierung. Weitere Auftraggeber sind andere
Bundesministerien, Lander, Gemeinden, sowie das Osterreichische Arbeitsmarktservice. Férderungen in der
Europdischen Union werden derzeit nur im geringen Umfang in Anspruch genommen. Wesentliche
Finanzierungsformen stellen Subventionen und Leistungsentgelte dar, wobei die verschiedenen Tatigkeitsbereiche
unterschiedliche Finanzierungsstrukturen aufweisen, die wesentlich von den Auftraggebern abhangen und vertraglich

geregelt sind. (http://www.neustart.at/ueber_neustart_finanzierung.php)

Am 26. September 2005 fand in den Raumlichkeiten der Auftraggeberin ein Startmeeting statt. Darin wurden die
Eckpunkte und Milestones des gegenstandlichen Vergabeverfahrens festgelegt. Am 5. Oktober 2005 fand eine
Bietererkundung fur das gegenstandliche Vergabeverfahren statt, worin sieben Unternehmen ein Fragenkatalog
Ubermittelt wurde. Finf Unternehmer haben Interesse an der Teilnahme an dem Vergabeverfahren bekundet.
Gegenstand der Ausschreibung ist die Vernetzung von 34 Standorten. Geschatzter Auftragswert sind Euro 95.988,--.
Die Art des Vergabeverfahrens ist ein Verhandlungsverfahren ohne 6ffentliche Bekanntmachung. (Stellungnahme der
Auftraggeberin, Unterlagen des Vergabeverfahrens)

In der Ausschreibung ist festgehalten, dass sich die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung nach den Bestimmungen
des Bundesvergabegesetzes 2002 richtet. Anderungen und/oder Ergédnzungen des vorliegenden Ausschreibungstextes
sind unzuldssig. Das Vergabeverfahren ist ein Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Dienstleistungsauftragen ohne
offentliche Bekanntmachung. Die gegenstandliche Projektanfrage dient zur Evaluierung der Kosten einer
Osterreichischen Standortvernetzung der anfragenden Stelle als Vergleich zu einer bestehenden Ldsung. Die
anfragende Stelle behdlt sich das Recht vor, die angefragten Dienste bei Unattraktivitdt nicht zu vergeben. Die
Angebotsfrist war der 28. November 2005, 9.00 Uhr, in elektronischer Form bei NEUSTART. Die Zuschlagsfrist sollte
Ende Februar 2006 sein. Bestbieterkriterien sind in der angegebenen Reihenfolge die Gesamtnutzungsentgelte auf
Basis der Anzahl der Standorte und der erforderlichen Bandbreiten bezogen auf 24 Monate zu 65%, die garantierte
Verflgbarkeit des Netzes und die darin enthaltenen Dienste zu 15%, die Bereitstellung der geforderten
Mindestbandbreiten zu 5%, die Realisierbarkeit der geforderten Erhdhung der Mindestbandbreiten zu 5% und die
garantierte Reaktionszeit und Wiederherstellungszeit im Stérungsfall zu 10%. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

FUnf Bieter gaben Angebote fristgerecht ab. Das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin hat eine
Auftragssumme von Euro 197.915,--, jenes der Antragstellerin von Euro 148.770,--. Ende Dezember 2005 fanden per E-
Mail abgewickelte schriftliche Anfragen und Anfragebeantwortungen einzelner Bieter statt. Am 10. Janner 2006 fand
eine interne Wertungssitzung der Auftraggeberin statt. Darin wurde die Antragstellerin als vorlaufige Bestbieterin und
die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin als zweitgereihte Bieterin festgehalten. Verhandlungsgesprache
wurden fir den 31. Janner 2006 angesetzt. Am 16. Janner 2006 lud die Auftraggeberin die erst- und zweitgereihte
Bieterin unter Anschluss einer Fragenliste zum Bietergesprach am 31. Janner 2006 ein. Am 31. Janner 2006, 10.00 Uhr,
fand ein Verhandlungsgesprach mit der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin statt, um 13.00 Uhr dieses
Tages eines mit der Antragstellerin. Bei Anwendung der Zuschlagskriterien nach den Verhandlungen ergab sich fur die
in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin ein Bewertungsprozentsatz von 83,86%, fir die Antragstellerin von
80,00%. Am 3. Marz 2006 genehmigte der Aufsichtsrat der Auftraggeberin die Vergabe der Standortvernetzung der
NEUSTART-Einrichtungen an die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin unter Anschluss einer Wertung. Am 6.



Marz 2006 teilte die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung allen Bietern mit. Mit Mail vom 10. Méarz 2006 teilte die
Auftraggeberin der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin mit, dass noch 14 Tage bis zur Vergabe des
Auftrages zugewartet werden musse. Mit Schreiben vom 9. Marz 2006 teilte die Antragstellerin der Auftraggeberin im
Wesentlichen mit, dass sich die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin nicht an die Rechtslage der
Telekomliberalisierung halte. Mit E-Mail vom 14. Marz 2006 teilte die Auftraggeberin mit, dass sie daraus keine
Relevanz fur das gegenstandliche Vergabeverfahren erkenne. Mit Fax vom 14. Marz 2006 verstandigte die
Antragstellerin die Auftraggeberin von der Einleitung eines Nachprufungsverfahrens nach &8 163 Abs. 2 BVergG 2002.
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)Finf Bieter gaben Angebote fristgerecht ab. Das Angebot der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin hat eine Auftragssumme von Euro 197.915,--, jenes der Antragstellerin von Euro 148.770,--.
Ende Dezember 2005 fanden per E-Mail abgewickelte schriftliche Anfragen und Anfragebeantwortungen einzelner
Bieter statt. Am 10. Janner 2006 fand eine interne Wertungssitzung der Auftraggeberin statt. Darin wurde die
Antragstellerin als vorlaufige Bestbieterin und die in Aussicht genommene Zuschlagsempféangerin als zweitgereihte
Bieterin festgehalten. Verhandlungsgesprache wurden fir den 31. Janner 2006 angesetzt. Am 16. Janner 2006 lud die
Auftraggeberin die erst- und zweitgereihte Bieterin unter Anschluss einer Fragenliste zum Bietergesprach am 31.
Janner 2006 ein. Am 31. Janner 2006, 10.00 Uhr, fand ein Verhandlungsgesprach mit der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin statt, um 13.00 Uhr dieses Tages eines mit der Antragstellerin. Bei Anwendung der
Zuschlagskriterien nach den Verhandlungen ergab sich fur die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin ein
Bewertungsprozentsatz von 83,86%, fir die Antragstellerin von 80,00%. Am 3. Marz 2006 genehmigte der Aufsichtsrat
der Auftraggeberin die Vergabe der Standortvernetzung der NEUSTART-Einrichtungen an die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin unter Anschluss einer Wertung. Am 6. Marz 2006 teilte die Auftraggeberin die
Zuschlagsentscheidung allen Bietern mit. Mit Mail vom 10. Marz 2006 teilte die Auftraggeberin der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin mit, dass noch 14 Tage bis zur Vergabe des Auftrages zugewartet werden musse.
Mit Schreiben vom 9. Marz 2006 teilte die Antragstellerin der Auftraggeberin im Wesentlichen mit, dass sich die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin nicht an die Rechtslage der Telekomliberalisierung halte. Mit E-Mail vom
14. Marz 2006 teilte die Auftraggeberin mit, dass sie daraus keine Relevanz fir das gegenstandliche Vergabeverfahren
erkenne. Mit Fax vom 14. Marz 2006 verstandigte die Antragstellerin die Auftraggeberin von der Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens nach Paragraph 163, Absatz 2, BVergG 2002. Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt. Das
Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Antragstellerin bezahlte Euro 600,-- an Pauschalgebthren. (gegenstandlicher Verfahrensakt)

Die getroffenen Feststellungen griinden sich auf die jeweils in Klammern bezogenen Beweismittel. Widerspriiche
traten nicht hervor. Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich daher schlissig aus den bezogenen Beweismitteln.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1. MalR3gebliche Rechtslage

Der gegenstandliche Nachprifungsantrag wurde am 20. Marz 2006 eingebracht. Das Vergabeverfahren wurde jedoch
vor dem 1. Februar 2006 eingeleitet.

Nach & 345 Abs 1 Z 3 Bundesvergabegesetz 2006 trat das Bundesvergabegesetz 2002 mit 1. Februar 2006 auf3er Kraft.
Nun ordnet § 345 Abs 2 BVergG 2006 an, dass fur die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens 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. Diese Rechtslage kann im gegenstandlichen Fall nur das BVergG 2002 sein.
Aus einem Umkehrschluss aus &8 345 Abs 4 BVergG 2006 ergibt sich, dass Nachprifungsverfahren nach den
Regelungen des BVergG 2006 zu fiihren sind, und der 4. - 6. Teil des BVergG 2006 zur Anwendung gelangen.Nach
Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer 3, Bundesvergabegesetz 2006 trat das Bundesvergabegesetz 2002 mit 1. Februar
2006 auBBer Kraft. Nun ordnet Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 an, dass fur die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
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 fihren. Diese Rechtslage kann im gegenstandlichen



Fall nur das BVergG 2002 sein. Aus einem Umkehrschluss aus Paragraph 345, Absatz 4, BVergG 2006 ergibt sich, dass
Nachprifungsverfahren nach den Regelungen des BVergG 2006 zu fluhren sind, und der 4. - 6. Teil des BVergG 2006
zur Anwendung gelangen.

3.2 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
Auftraggeber ist ein Verein, dessen Vereinszweck

Bewahrungshilfe, Konfliktregelung und soziale Arbeit sind. Er wird grotenteils von der offentlichen Hand, dem
Bundesministerium flr Justiz, finanziert. Da er eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nichtgewerblicher Art
erfullt, als Verein Rechtspersdnlichkeit genief3t und im Wege der Finanzierung der Kontrolle anderer, nach Art 14b Abs
2 B-VG dem Bund zuzurechnender 6ffentlicher Auftraggeber unterliegt, ist er 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des §
7 Abs 1 Z 2 BVergG 2002.Bewahrungshilfe, Konfliktregelung und soziale Arbeit sind. Er wird gré3tenteils von der
offentlichen Hand, dem Bundesministerium fur Justiz, finanziert. Da er eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe
nichtgewerblicher Art erfullt, als Verein Rechtspersonlichkeit geniel3t und im Wege der Finanzierung der Kontrolle
anderer, nach Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG dem Bund zuzurechnender 6ffentlicher Auftraggeber unterliegt, ist er
offentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002.

3.3 Zulassigkeit des Antrages

Der geschatzte Auftragswert betragt Euro 95.988,00. Gegenstand des Auftrages ist eine prioritdre Dienstleistung der
Kategorien 5 und 7 des Anhanges Ill zum BVergG 2002. Das Verfahren findet daher im Unterschwellenbereich statt.
Das gewahlte Vergabeverfahren ist ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach § 26 Abs 3 Z 3
BVergG 2002. Die Wahl dieses Verhandlungsverfahrens ist lediglich jedoch dann zuldssig, wenn der geschéatzte
Auftragswert ohne Umsatzsteuer Euro 40.000,-- nicht Gbersteigt. Es kann nur bei Verwirklichung von eng formulierten
Ausnahmetatbestanden, die zudem restriktiv auszulegen sind, gewahlt werden. Nach der Rechtssprechung des EuGH
hat der Auftraggeber, der ein derartiges Verfahren in Anspruch nehmen will, das Vorliegen der rechtfertigenden
Umstande darzulegen (Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht2 [2005], 219 mwn). Die Wahl des
Vergabeverfahrens auf Grundlage des BVergG 2002 erfolgte daher zu Unrecht. Da diese jedoch nach § 20 Z 13 lit a
sublit ee BVergG 2002 zusammen mit der Einladung zur Angebotslegung anzufechten gewesen wadre, ist sie
prakludiert. Dem Bundesvergabeamt ist es verwehrt, diese bei Anfechtung der Zuschlagsentscheidung zum
Gegenstand seines Verfahrens zu machen.Der geschatzte Auftragswert betrdgt Euro 95.988,00. Gegenstand des
Auftrages ist eine prioritare Dienstleistung der Kategorien 5 und 7 des Anhanges romisch drei zum BVergG 2002. Das
Verfahren findet daher im Unterschwellenbereich statt. Das gewahlte Vergabeverfahren ist ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung nach Paragraph 26, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2002. Die Wahl dieses
Verhandlungsverfahrens ist lediglich jedoch dann zuldssig, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer Euro
40.000,-- nicht Ubersteigt. Es kann nur bei Verwirklichung von eng formulierten Ausnahmetatbestédnden, die zudem
restriktiv auszulegen sind, gewahlt werden. Nach der Rechtssprechung des EuGH hat der Auftraggeber, der ein
derartiges Verfahren in Anspruch nehmen will, das Vorliegen der rechtfertigenden Umstande darzulegen (Fink/Heid in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 [2005], 219 mwn). Die Wahl des Vergabeverfahrens auf Grundlage des
BVergG 2002 erfolgte daher zu Unrecht. Da diese jedoch nach Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG
2002 zusammen mit der Einladung zur Angebotslegung anzufechten gewesen wadre, ist sie prakludiert. Dem
Bundesvergabeamt ist es verwehrt, diese bei Anfechtung der Zuschlagsentscheidung zum Gegenstand seines
Verfahrens zu machen.

Nach & 321 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchflhrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich gemaR den Bestimmungen des 2. oder 3. Teiles
des BVergG 2006 binnen sieben Tagen zu stellen.Nach Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 sind Antrage
auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich gemall den Bestimmungen des 2. oder 3. Teiles des BVergG 2006 binnen sieben Tagen zu
stellen.

Wie oben dargelegt, wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des BVergG 2002 vor In-
Kraft-Treten des BVergG 2006 eingeleitet und ist nach diesen Bestimmungen zu Ende zu fuhren. Hinsichtlich des
Nachprifungsverfahrens ist das BVergG 2006 anzuwenden. Die Antragsfristen des & 321 BVergG sind
verfahrensrechtliche Fristen (RV 1171 GP XXII GP 137). Sie sind nach der Art des Vergabeverfahrens gestaffelt. § 321



Abs 1 Z 5 BVergG 2006 bezieht sich auf Nachprufungsverfahren im Unterschwellenbereich nach dem 2. und 3. Teil des
BVergG 2006. Der 2. und 3. Teil des BVergG 2006 sind nach 8 345 Abs 2 BVergG 2006 auf das gegenstandliche
Vergabeverfahren nicht anwendbar. Nach seinem Wortlaut ist 8 321 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 auf den gegenstandlichen
Antrag nicht anwendbar. Ein Verweis auf die Rechtsschutzbestimmungen des BVergG 2002 zur Berechnung der Fristen
ist vom Gesetz nicht angeordnet. Insbesondere fehlt das bisherige Ankntupfungsmerkmal, die Zuschlagsfrist. Bei einer
Gesamtbetrachtung ergibt sich, dass das BVergG 2006 insbesondere seine §8 321 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 fihren ist. Dass Nachprifungsantrage jederzeit und ohne zeitliche Begrenzung zuldssig sein
sollen, wirde dem sowohl dem Vergaberechtsschutz nach dem BVergG 2002 als auch jenem des BVergG 2006
immanenten System der Gliederung des Vergabeverfahrens durch in kurzen Fristen gesondert anfechtbare
Entscheidungen in Abschnitte widersprechen. Hinsichtlich der Fristberechnung entsteht somit eine planwidrige
Licke.Wie oben dargelegt, wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des BVergG 2002
vor In-Kraft-Treten des BVergG 2006 eingeleitet und ist nach diesen Bestimmungen zu Ende zu fihren. Hinsichtlich des
Nachprifungsverfahrens ist das BVergG 2006 anzuwenden. Die Antragsfristen des Paragraph 321, BVergG sind
verfahrensrechtliche Fristen Regierungsvorlage 1171 Gesetzgebungsperiode romisch 22 Gesetzgebungsperiode 137).
Sie sind nach der Art des Vergabeverfahrens gestaffelt. Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 bezieht sich
auf Nachprufungsverfahren im Unterschwellenbereich nach dem 2. und 3. Teil des BVergG 2006. Der 2. und 3. Teil des
BVergG 2006 sind nach Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 auf das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht
anwendbar. Nach seinem Wortlaut ist Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 auf den gegenstandlichen
Antrag nicht anwendbar. Ein Verweis auf die Rechtsschutzbestimmungen des BVergG 2002 zur Berechnung der Fristen
ist vom Gesetz nicht angeordnet. Insbesondere fehlt das bisherige Anknipfungsmerkmal, die Zuschlagsfrist. Bei einer
Gesamtbetrachtung ergibt sich, dass das BVergG 2006 insbesondere seine Paragraphen 321 und 345 keine Regelung
fir jene Falle vorgesehen haben, in denen das Vergabeverfahren nach dem BVergG 2002 und das
Nachprifungsverfahren nach dem BVergG 2006 zu fihren ist. Dass Nachprifungsantrage jederzeit und ohne zeitliche
Begrenzung zuldssig sein sollen, wirde dem sowohl dem Vergaberechtsschutz nach dem BVergG 2002 als auch jenem
des BVergG 2006 immanenten System der Gliederung des Vergabeverfahrens durch in kurzen Fristen gesondert
anfechtbare Entscheidungen in Abschnitte widersprechen. Hinsichtlich der Fristberechnung entsteht somit eine
planwidrige Lucke.

Diese ist durch Analogie zu schlieBen. Dabei ist die sachnachste Norm, die in diesem System liegt, heranzuziehen (idS
Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 [2000] Rz 136). Die Fristen in § 321 Abs 1 BVergG 2006 sind erkennbar nach
der Art des gefUhrten Vergabeverfahrens gestaffelt. Zu erwahnen ist jedenfalls, dass & 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006
keinen Auffangtatbestand darstellt, der alle in Z 1 bis 6 nicht erwdhnten Falle erfassen soll, sondern eine
grundsatzliche Anfechtungsfrist von 14 Tagen normiert, sofern in speziellen Situationen nicht eine abweichende Frist
festgelegt ist (RV 1171 BIgNR XXII GP 137f).Diese ist durch Analogie zu schlieBen. Dabei ist die sachnachste Norm, die in
diesem System liegt, heranzuziehen (idS Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 [2000] Rz 136). Die Fristen in
Paragraph 321, Absatz eins, BVergG 2006 sind erkennbar nach der Art des gefiihrten Vergabeverfahrens gestaffelt. Zu
erwahnen ist jedenfalls, dass Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 keinen Auffangtatbestand darstellt, der
alle in Ziffer eins bis 6 nicht erwahnten Falle erfassen soll, sondern eine grundsatzliche Anfechtungsfrist von 14 Tagen
normiert, sofern in speziellen Situationen nicht eine abweichende Frist festgelegt ist Regierungsvorlage 1171 BIgNR
réomisch 22 Gesetzgebungsperiode 137f).

Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Frist zur Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nach dem BVergG 2002 die
Stillhaltefrist darstellte. Im gegenstandlichen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach § 26 Abs 3
Z 3 BVergG 2002 betrug die Stillhaltefrist gemal § 100 Abs 2 BVergG 2002 sieben Tage, die nach § 169 Abs 2 Z 5 lit d
BVergG 2002 Anfechtungsfrist fir die Zuschlagsentscheidung darstellte. Daraus ergibt sich, dass nach dem BVergG
2002 die Frist zur Anfechtung derDabei ist zu berlcksichtigen, 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 3, BVergG 2002 betrug
die Stillhaltefrist gemal3 Paragraph 100, Absatz 2, BVergG 2002 sieben Tage, die nach Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer 5,
Litera d, BVergG 2002 Anfechtungsfrist fur die Zuschlagsentscheidung darstellte. Daraus ergibt sich, dass nach dem
BVergG 2002 die Frist zur Anfechtung der



gegenstandlichen Zuschlagsentscheidung sieben Tage betragen hatte. Angemerkt sei, dass die Wahl des
Vergabeverfahrens bereits prakludiert ist, und die Rechtsschutzbestimmungen des BVergG 2002 nicht zur Anwendung
gelangen. Eine Besserstellung durch EinfUhrung einer Frist zur Stellung von Nachpriufungsantragen, die die
Stillhaltefrist Ubersteigt, kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden.

Nach dem BVergG 2006 sollen Anfechtungsfristen im Unterschwellenbereich generell nur sieben Tage betragen (RV
1171 BIgNR XXII GP 137f). Da es sich bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren um eines im Unterschwellenbereich
handelt und das System des Rechtsschutzverfahrens durch das BVergG 2006 gebildet wird, stellt 8 321 Abs 1 Z 5
BVergG 2006 die sachnachste Norm zur Fillung der aufgetretenen Licke dar. Daraus ergibt sich, dass die Frist zur
Anfechtung der gegenstandlichen Zuschlagsentscheidung sieben Tage betragen hat. Nach 8 328 Abs 3 BVergG 2006 ist
die Frist zur Stellung eines Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ebenfalls mit sieben Tagen festgelegt.
Da die Zuschlagsentscheidung am 6. Marz 2006 bekannt gegeben wurde und der Nachprifungsantrag am 20. Marz
2006 beim Bundesvergabeamt einlangte, ist der gegenstandliche Antrag verspatet.Nach dem BVergG 2006 sollen
Anfechtungsfristen im Unterschwellenbereich generell nur sieben Tage betragen Regierungsvorlage 1171 BIgNR
romisch 22 Gesetzgebungsperiode 137f). Da es sich bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren um eines im
Unterschwellenbereich handelt und das System des Rechtsschutzverfahrens durch das BVergG 2006 gebildet wird,
stellt Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 die sachnachste Norm zur Fillung der aufgetretenen Lucke
dar. Daraus ergibt sich, dass die Frist zur Anfechtung der gegenstandlichen Zuschlagsentscheidung sieben Tage
betragen hat. Nach Paragraph 328, Absatz 3, BVergG 2006 ist die Frist zur Stellung eines Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung ebenfalls mit sieben Tagen festgelegt. Da die Zuschlagsentscheidung am 6. Mdrz 2006 bekannt
gegeben wurde und der Nachprifungsantrag am 20. Mdrz 2006 beim Bundesvergabeamt einlangte, ist der
gegenstandliche Antrag verspatet.

3.4 Mundliche Verhandlung

Nach 8 316 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt grundsatzlich auf Antrag oder, wenn es dies fur erforderlich
halt, eine mundliche Verhandlung durchzufihren. Nach § 316 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 kann die Verhandlung
ungeachtet eines Parteienantrages entfallen, wenn der verfahrenseinleitende Antrag zurtickzuweisen ist und Art 6 MRK
dem nicht entgegensteht.Nach Paragraph 316, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt grundsatzlich auf
Antrag oder, wenn es dies fur erforderlich halt, eine mundliche Verhandlung durchzufihren. Nach Paragraph 316,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 kann die Verhandlung ungeachtet eines Parteienantrages entfallen, wenn der
verfahrenseinleitende Antrag zuriickzuweisen ist und Artikel 6, MRK dem nicht entgegensteht.

Wie oben ausgefuhrt, war der verfahrenseinleitende Antrag wegen Verspatung zurlckzuweisen. Es handelt sich dabei
nicht um eine Frage, die die Erdrterung des Sachverhaltes bedurfte. Die Entscheidung konnte alleine aufgrund der
eindeutigen Aktenlage ergehen. Art 6 MRK steht diesem Ergebnis nicht entgegen (Reisner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 [2005], § 173 Rz 13).Wie oben ausgefiihrt, war der
verfahrenseinleitende Antrag wegen Verspatung zurickzuweisen. Es handelt sich dabei nicht um eine Frage, die die
Erorterung des Sachverhaltes bedirfte. Die Entscheidung konnte alleine aufgrund der eindeutigen Aktenlage ergehen.
Artikel 6, MRK steht diesem Ergebnis nicht entgegen (Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 [2005], Paragraph 173, Rz 13).
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