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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat am 24. August 2005 durch den ersten Stellvertreter der Vorsitzenden des Senates 4, Mag.
Wolfgang Pointner, im Nachprifungsverfahren gemall § 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), BGBI. | Nr.
99/2002 idFBGBI. Il Nr. 56/2002, betreffend das Vergabeverfahren "Buffetbetriecb RESOWI-Zentrum" der
Auftraggeberin Karl-Franzens-Universitat Graz, Universitatsdirektion, Universitatsplatz 3, 8020 Graz, vertreten durch
Muhri & Werschitz, Partnerschaft von Rechtsanwalten, Neutorgasse 47, 8010 Graz, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat am 24. August 2005 durch den ersten Stellvertreter der Vorsitzenden des Senates 4, Mag.
Wolfgang Pointner, im Nachprifungsverfahren gemal Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 56 aus 2002,, betreffend das
Vergabeverfahren  "Buffetbetrieb = RESOWI-Zentrum" der Auftraggeberin  Karl-Franzens-Universitat = Graz,
Universitatsdirektion, Universitatsplatz 3, 8020 Graz, vertreten durch Muhri & Werschitz, Partnerschaft von
Rechtsanwalten, Neutorgasse 47, 8010 Graz, wie folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Der Antrag der A***, vertreten durch X***, das Bundesvergabeamt mdge "die Entscheidung der Antragsgegnerin
B*** den Zuschlag erteilen zu wollen, fur nichtig erklaren", wird zurtckgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 6 Abs. 1 Z 7 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
[l.rémisch zwei.

Der Antrag der A*** vertreten durch X*** das Bundesvergabeamt moge "auf Grund des Erkenntnisses des VwGH
vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gemaR & 74 AVG aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemafR
entrichtete Pauschalgebuhr in Hohe von Euro 800,- fur den Nachprufungsantrag von der Antragsgegnerin gemaR § 177
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Abs. 5 BVergG zu ersetzen ist", wird abgewiesen.Der Antrag der A***, vertreten durch X***, das Bundesvergabeamt
moge "auf Grund des Erkenntnisses des VwWGH vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gemal Paragraph 74, AVG aussprechen,
dass die von der Antragstellerin ordnungsgemald entrichtete Pauschalgebihr in H6he von Euro 800,- fir den
Nachprifungsantrag von der Antragsgegnerin gemall Paragraph 177, Absatz 5, BVergG zu ersetzen ist", wird
abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 177 Abs. 5 BVergG, 8 74 Abs. 2 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG,BGBI. Nr.
51/1991 idFBGBI. | Nr. 10/2004Rechtsgrundlage: Paragraph 177, Absatz 5, BVergG, Paragraph 74, Absatz 2,
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG, Bundesgesetzblatt Nr. 51 aus 1991, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2004,

Begrindung

Die A*** vertreten durch X***, in der Folge Antragstellerin genannt, brachte am 25. Juli 2005 den gegenstandlichen
Nachprufungsantrag ein. Sie beantragte darin die Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung, die Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung sowie den Kostenersatz. Darlber hinaus beantragte sie die Erlassung einer einstweiligen
Verfigung sowie den Kostenersatz fur die dafir entrichtete Pauschalgebihr. Diese Antrage betreffen das
Vergabeverfahren  "Buffetbetrieb  RESOWI-Zentrum" der  Auftraggeberin  Karl-Franzens-Universitdt  Graz,
Universitatsdirektion, Universitatsplatz 3, 8020 Graz, vertreten durch Muhri & Werschitz, Partnerschaft von
Rechtsanwalten, Neutorgasse 47, 8010 Graz, in der Folge Auftraggeberin genannt.

Erlauternd fuhrte die Antragstellerin aus, dass die Karl-Franzens-Universitat Graz beabsichtigt habe, in einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich nach den Bestimmungen des
BVergG 2002 den Buffetbetrieb im RESOWI-Zentrum zu vergeben.

Die Angebotsoffnung habe am 20.6.2005 stattgefunden, die Antragstellerin habe ein entsprechendes Angebot gelegt.

Am 11.7.2005 waren die Antragstellerin, sowie die anderen Bewerber zu einem Verhandlungsgesprach der
Vergabekommission, bestehend aus Vizerektor Univ.Prof.Dr. Polaschek, Universitatsdirektorin Dr. Etlinger, Betriebsrat
Herr Jarz und Herr Schénberger fur die Hochschilerschaft, Mag. Lackner von KUB Consulting GmbH, Herrn Perner von
der Wirtschaftskammer und Herrn Horvath vom Restaurant Horvath geladen worden.

Mit Schreiben vom 18.7.2005 ware die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten B***, bekannt gegeben worden.

Mit Schreiben vom 19.7.2005 habe die Antragstellerin die Antragsgegnerin aufgefordert gemall § 100 Abs. 3 BVergG
die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes und die Griinde fur die Nichtbertcksichtigung des Angebotes
der Antragstellerin bekannt zu geben. Dariiber hinaus wire die Ubermittlung einer Niederschrift Gber die
Angebotsoffnung vom 20.6.2005 und eine Kopie der Niederschrift betreffend die Prifung des Angebotes der
Antragstellerin  begehrt worden.Mit Schreiben vom 19.7.2005 habe die Antragstellerin die Antragsgegnerin
aufgefordert gemaR Paragraph 100, Absatz 3, BVergG die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes und die
Grinde fUr die Nichtberlcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin bekannt zu geben. Darlber hinaus ware die
Ubermittlung einer Niederschrift (iber die Angebotséffnung vom 20.6.2005 und eine Kopie der Niederschrift
betreffend die Prifung des Angebotes der Antragstellerin begehrt worden.

Mit Schreiben vom 21.7.2005 sei die Antragsgegnerin diesem Antrag gemald § 100 Abs. 4 BVergG nachgekommenMit
Schreiben vom 21.7.2005 sei die Antragsgegnerin diesem Antrag gemald Paragraph 100, Absatz 4, BVergG
nachgekommen.

Der Zuschlag sei noch nicht erteilt worden.

Betreffend die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes fuhrt die Antragstellerin aus, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren den Buffetbetrieb im RESOWI-Zentrum der Universitdt Graz betreffen wirde, und als
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich durchgefihrt worden ware.

Der geschatzte Auftragswert lbersteige den im & 9 Abs. 1 Z 5 BVergG genannten Betrag nicht. Bei der Antragsgegnerin
handle es sich um einen o&ffentlichen Auftraggeber gemal3 § 7 Abs. 1 Z 2 BVergG.Der geschatzte Auftragswert
Ubersteige den im Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG genannten Betrag nicht. Bei der Antragsgegnerin handle
es sich um einen offentlichen Auftraggeber gemaR Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Die Karl-Franzens-Universitdt Graz ware gemal § 1 iVm & 3 Universitatsgesetz 2002 idgF (UnivG 2002) zu einem
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besonderen Zweck gegrindet worden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art
sind. Gemal § 4 UnivG 2002 sei sie juristische Person des 6ffentlichen RechtsDie Karl-Franzens-Universitat Graz ware
gemal Paragraph eins, in Verbindung mit Paragraph 3, Universitatsgesetz 2002 idgF (UnivG 2002) zu einem
besonderen Zweck gegrindet worden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art
sind. Gemal3 Paragraph 4, UnivG 2002 sei sie juristische Person des 6ffentlichen Rechts.

Die Karl-Franzens-Universitat Graz erfulle daher die in § 7 Abs. 1 Z 2 lit. b BVergG geforderte Voraussetzung einer
zumindest vorliegenden Teilrechtsfahigkeit. Da nach 8 12 Abs. 1 UnivG 2002 die Karl-Franzens-Universitat Graz vom
Bund zu finanzieren sei und nach § 15 Abs. 6 UnivG 2002 ihre Gebarung der Prifung durch den Rechnungshof
unterliege, sei damit auch die Voraussetzung des 8 7 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ BVergG erfillt. Die Auftraggeberin wirde
Uberwiegend von einem Auftraggeber gemalR § 7 Abs. 1 Z 1 BVergG finanziert. Somit seien alle drei kumulativen
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 BVergG erfullt und sei die Auftraggeberin damit ein 6ffentlicher Auftraggeber.Die Karl-
Franzens-Universitdt Graz erfllle daher die in Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, BVergG geforderte
Voraussetzung einer zumindest vorliegenden Teilrechtsfahigkeit. Da nach Paragraph 12, Absatz eins, UnivG 2002 die
Karl-Franzens-Universitdt Graz vom Bund zu finanzieren sei und nach Paragraph 15, Absatz 6, UnivG 2002 ihre
Gebarung der Prifung durch den Rechnungshof unterliege, sei damit auch die Voraussetzung des Paragraph 7, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera c, BVergG erflllt. Die Auftraggeberin wirde Uberwiegend von einem Auftraggeber gemal
Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG finanziert. Somit seien alle drei kumulativen Voraussetzungen des
Paragraph 7, Absatz eins, BVergG erfillt und sei die Auftraggeberin damit ein 6ffentlicher Auftraggeber.

Der Inhalt des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei die Vergabe des Buffetbetriebes im RESOWI-Zentrum der
Universitat Graz. Es solle mit dem Bestbieter ein Pachtvertrag abgeschlossen werden. Zusatzlich solle der klnftige
Pachter einen Zuschuss von der Universitat Graz erhalten, um der Betriebspflicht fur das Buffet leichter nachkommen
zu kdnnen. Dieser Zuschuss ware zwar in den Ausschreibungsunterlagen nicht explizit erwahnt worden, doch gehe die
Antragstellerin davon aus, dass der Zuschuss vom Auftraggeber in gleicher Hohe wie bisher vertragliche vereinbart zur
Verflgung gestellt wiirde, um die glinstigen Preise fUr die Studenten zu erhalten. Das wirtschaftliche Risiko fur diese
Dienstleistung (Buffetbetrieb) wirde daher nicht der Auftragnehmer tragen, weil er jedenfalls ein Entgelt fir seinen
Betrieb erhalten wiirde, unabhangig von der Zahl der Gaste.

In den Ausschreibungsunterlagen sei daher vorgesehen, die Angebote blof3 nach der Qualitdt und nicht nach dem
Preis zu beurteilen. Es sollte ein "Wettbewerb" Uber die Qualitdt der Fihrung des Betriebes unter den Bewerbern
stattfinden. Der Auftraggeber habe auch selbst die Bezeichnung "offener Wettbewerb" in den
Ausschreibungsunterlagen gewahlt.

Hinsichtlich der Auftragsart wirde es sich demnach um eine nicht prioritare Dienstleistung iS des Anhang IV zu § 4 Abs.
1 BVergG handeln.Hinsichtlich der Auftragsart wirde es sich demnach um eine nicht prioritére Dienstleistung iS des
Anhang rémisch vier zu Paragraph 4, Absatz eins, BVergG handeln.

Zur Frage der Rechtswidrigkeit fihrt die Antragstellerin im Einzelnen aus, dass die Bewertung der Teilnahmeantrage in
den Ausschreibungsunterlagen nach folgenden Kriterien erfolgen sollte:

Auswahl der Speisen und Getranke Bewertung mit 40%,
Speisenvariabilitat Bewertung mit 20%,

Preisgestaltung Bewertung mit 20%,

Kreativitat im Leistungsangebot Bewertung mit 10%,
Referenzen Bewertung mit 10%.

Eine Bewertung der einzelnen Kriterien sei in den Ausschreibungsunterlagen nicht angegeben worden, auch nicht wie
viele Punkte je Kriterium vergeben werden sollten.

Daruber hinaus ware insbesondere das Kriterium "Referenzen" als Zuschlagskriterium nicht geeignet, weil es sich auf
die Eignung des jeweiligen Bewerbers bezieht. GemaR § 98 Z 1 BVergG seien Eignungskriterien von Zuschlagskriterien
zu unterscheiden.Dartber hinaus ware insbesondere das Kriterium "Referenzen" als Zuschlagskriterium nicht geeignet,
weil es sich auf die Eignung des jeweiligen Bewerbers bezieht. GemalR Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG seien
Eignungskriterien von Zuschlagskriterien zu unterscheiden.
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Dieses Kriterium "Referenzen" wirde der Prufung der Eignung des Teilnehmers zur Durchfuhrung des
gegenstandlichen Auftrages unterliegen. Fir die Beurteilung, welcher Teilnahmeantrag von dem als geeignet
befundenen Bewerbern der wirtschaftlich Gunstigste sei, sei es nicht geeignet. Eine nach objektiven Gesichtspunkten
vorzunehmenden Beurteilung des vorgelegten Angebotes sei damit nicht mdéglich, da bloB die Eignung zur Besorgung
des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrages beurteilt werden kénne.

Die Berucksichtigung dieses Eignungskriteriums als Zuschlagskriterium stehe daher im Widerspruch zum BVergG 2002.
Der nach diesem Kriterium erfolgte Zuschlag zu Gunsten B*** sei daher rechtswidrig und sei die Ausschreibung
vielmehr gemaR § 105 BVergG zu widerrufen.Die Berucksichtigung dieses Eignungskriteriums als Zuschlagskriterium
stehe daher im Widerspruch zum BVergG 2002. Der nach diesem Kriterium erfolgte Zuschlag zu Gunsten B*** sej

daher rechtswidrig und sei die Ausschreibung vielmehr gemaR Paragraph 105, BVergG zu widerrufen.

Weiters fuhrt die Antragstellerin aus, dass es objektiv nicht nachvollziehbar sei, warum die in Aussicht genommene
Bestbieterin die hdchste Punkteanzahl nach den Zuschlagskriterien erhalten habe. Es erwecke den Anschein, dass die
Bewertung der Zuschlagskriterien "Speisen und Getrankeauswahl", "Speisenvariabilitat", "Preisgestaltung" und
"Kreativitat" willkurlich erfolgt sei. Ein Indiz dafur sei, dass in den Ausschreibungsunterlagen nicht angegeben wurde,
wie die hochste Punkteanzahl pro Zuschlagskriterium erreicht werden koénne. Ein weiteres Indiz sei, dass die im

Protokoll vermerkten Vorteile der Mitbewerberin mit den Zuschlagskriterien nicht im Zusammenhang stehen wurden.

Weiters wurde als wesentlicher Vorteil gewertet, dass die in Aussicht genommene Bestbieterin eine "Frischkiche
garantiert" und die "Speisen taglich frisch zubereitet werden". Die Tatsache, dass die Speisen von der Kiche im
Joanneum ins RESOWI-Zentrum transportiert werden mussten, bliebe dabei unberucksichtigt. Die Speisen kénnten
daher nicht frisch zubereitet sein, sondern allenfalls warm gehalten oder aufgewarmt sein. Eine nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch verstandene "Frischkiche" wirde wohl nicht vorliegen.

Auch eine geplante Investition bis zu einer Héhe von Euro 75.000,-
, fur die es keinerlei Nachweis in den vorliegenden Unterlagen gebe, wirde als Vorteil angesehen.

Es hatte vielmehr die Antragstellerin am besten bewertet werden muissen und die Zuschlagsentscheidung zu ihren
Gunsten ergehen mussen. Die Antragstellerin fihre seit zehn Jahren den Buffetbetrieb im RESOWI-Zentrum der
Universitat Graz. lhr Angebot vom 15.6.2005 beruhe daher auf langjahrige Erfahrung und sei auf die tatsachlichen
Winsche und Bedurfnisse der Gaste im RESOWI-Zentrum abgestimmt.

Weiters wird ausgefuhrt, dass der Antragsgegnerin als offentliche Auftraggeberin die Unzuldssigkeit eines
Zuschlagskriteriums "Referenzen" bekannt sein musste. Ware der Antragsgegnerin diese Unzulassigkeit schon vor der
Ausschreibung bekannt gewesen, ware dieses Zuschlagskriterium mit einer Gewichtung von 10% nicht in der
Ausschreibung genannt worden. Es ware im Ergebnis zu einer wesentlich anderen Ausschreibung gekommen. Wenn
eine Bewertung der Teilnahmeantrage bloR3 nach den verbleibenden Zuschlagskriterien vorgenommen worden ware,
dann wurde dies notwendigerweise zu einer anderen Gewichtung fihren, weil die Zuschlagskriterien jeweils in ihrer
Gesamtheit die Angebotsbewertung zur Grundlage hatten.

Zusammenfassend halt die Antragstellerin fest, dass die Zuschlagsentscheidung jedenfalls mit Rechtswidrigkeit
behaftet sei und aus Sicht der Antragstellerin der Zuschlag zu Gunsten ihres Teilnahmeantrages erteilt hatte werden
mussen oder sei anderenfalls das Vergabeverfahren mittels Widerruf zu beenden.

Zu ihrem Interesse am Vertragsabschluss und Schaden fuhrt die Antragstellerin aus, dass sie im gesamten
Vergabeverfahren ihr Interesse am Abschluss des Vertrages immer wieder bekundet hatte. Weiters wirde die
Antragstellerin durch eine rechtswidrige Entscheidung der Antragsgegnerin einen Schaden durch entgangenen Gewinn
erleiden.

In ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2005 flhrt die Antragsgegnerin aus, dass es nicht beabsichtigt gewesen ware, den
Buffetbetrieb im RESOWI-Zentrum nach den Bestimmungen des BVergG 2002 zu vergeben, sondern vielmehr auf der
Grundlage eines wirtschaftlichen Wettbewerbes einen Pachtvertrag mit einem zukinftigen Betreiber des Buffets
abzuschlieBen. Auch wirde ein Auftragswert gerade nicht vorliegen, da &8 14 BVergG die Berechnung des
Auftragswertes auf der Grundlage der vom o6ffentlichen Auftraggeber zu erbringenden Leistung vorschreibt. Eine
solche entgeltliche Leistung liegt aber gerade nicht vor und ware dies flir einen Pachtvertrag geradezu untypisch, wenn
der Verpachter an den Pachter Zahlungen leisten wirde.In ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2005 fiihrt die



Antragsgegnerin aus, dass es nicht beabsichtigt gewesen ware, den Buffetbetrieb im RESOWI-Zentrum nach den
Bestimmungen des BVergG 2002 zu vergeben, sondern vielmehr auf der Grundlage eines wirtschaftlichen
Wettbewerbes einen Pachtvertrag mit einem zukunftigen Betreiber des Buffets abzuschlieBen. Auch wirde ein
Auftragswert gerade nicht vorliegen, da Paragraph 14, BVergG die Berechnung des Auftragswertes auf der Grundlage
der vom offentlichen Auftraggeber zu erbringenden Leistung vorschreibt. Eine solche entgeltliche Leistung liegt aber
gerade nicht vor und ware dies flir einen Pachtvertrag geradezu untypisch, wenn der Verpachter an den Pachter
Zahlungen leisten wirde.

Wie der Ausschreibungsunterlage zu entnehmen sei, wirde es sich um einen Aufruf zum Wettbewerb Uber die
Verpachtung des Buffets im RESOWI-Zentrum handeln, wobei der Inhalt der abzuschlieRenden Vereinbarung unter
Punkt 4 der Ausschreibungsunterlagen sowie im Pachtvertrag selbst dargestellt wiirden.

Die rechtliche Qualifikation der Vereinbarung sei daher auf der Grundlage der 88 1090 ff ABGB zu treffen. Im
gegenstandlichen Zusammenhang sei davon auszugehen, dass ein Unternehmenspachtvertrag zum Abschluss
gebracht werden solle, wobei die Leistungen der Vertragsgegner dergestalt aufgeteilt seien, dass die Antragsgegnerin
das Pachtobjekt zur Verfligung stelle und der Auftragnehmer ein Pachtentgelt daflr leiste.Die rechtliche Qualifikation
der Vereinbarung sei daher auf der Grundlage der Paragraphen 1090, ff ABGB zu treffen. Im gegenstandlichen
Zusammenhang sei davon auszugehen, dass ein Unternehmenspachtvertrag zum Abschluss gebracht werden solle,
wobei die Leistungen der Vertragsgegner dergestalt aufgeteilt seien, dass die Antragsgegnerin das Pachtobjekt zur
Verflgung stelle und der Auftragnehmer ein Pachtentgelt dafur leiste.

Eine Pacht oder Miete kénne nur im Zusammenhang mit einem Lieferauftrag den Bestimmungen des BVergG
unterliegen. GemaR & 2 BVergG wirde es sich um Lieferauftrage handeln, wenn entgeltliche Vertrage, deren
Vertragsgegenstand der Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder den Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption von
Waren einschliel3lich von Nebenarbeiten, wie dem Verlegen und der Installation handeln. Wesentlich sei in diesem
Zusammenhang, dass es sich um Waren und somit um kdrperliche, bewegliche Gegenstdnde handeln musse, damit
von einem Lieferauftrag gesprochen werden konne. Da als Ergebnis des gegenstandlichen wirtschaftlichen
Wettbewerbes letztlich der Abschluss eines Pachtvertrages hinsichtlich diverser Raumlichkeiten allenfalls eines
Unternehmensteils, somit unbewegliche Sachen mit einer Gesamtflaiche von 412 m2 und einer Nutzflache des
Aufenthaltsbereiches von 300 m2 steht, wirde es sich jedenfalls um keinen Lieferauftrag handeln, der durch die
Antragsgegnerin vergeben werden solle.Eine Pacht oder Miete kdnne nur im Zusammenhang mit einem Lieferauftrag
den Bestimmungen des BVergG unterliegen. Gemal Paragraph 2, BVergG wurde es sich um Lieferauftrage handeln,
wenn entgeltliche Vertrage, deren Vertragsgegenstand der Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder den Ratenkauf,
mit oder ohne Kaufoption von Waren einschlieBlich von Nebenarbeiten, wie dem Verlegen und der Installation
handeln. Wesentlich sei in diesem Zusammenhang, dass es sich um Waren und somit um korperliche, bewegliche
Gegenstande handeln musse, damit von einem Lieferauftrag gesprochen werden konne. Da als Ergebnis des
gegenstandlichen wirtschaftlichen Wettbewerbes letztlich der Abschluss eines Pachtvertrages hinsichtlich diverser
Raumlichkeiten allenfalls eines Unternehmensteils, somit unbewegliche Sachen mit einer Gesamtflache von 412 m2
und einer Nutzflache des Aufenthaltsbereiches von 300 m2 steht, wirde es sich jedenfalls um keinen Lieferauftrag
handeln, der durch die Antragsgegnerin vergeben werden solle.

Im Ubrigen wiirde es sich aber auch um keinen, wie von der Antragstellerin ausgefiihrt, nicht prioritdren
Dienstleistungsauftrag gemaR Anhang IV zu § 4 Abs. 1 BVergG handeln.Im Ubrigen wiirde es sich aber auch um keinen,
wie von der Antragstellerin ausgefihrt, nicht prioritaren Dienstleistungsauftrag gemall Anhang romisch vier zu
Paragraph 4, Absatz eins, BVergG handeln.

Ein Dienstleistungsauftrag wirde voraussetzen, dass es sich um einen entgeltlichen Auftrag handelt, dessen
Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhange Il und IV sind. Die Gegenleistung des o6ffentlichen
Auftraggebers wirde daher in einer entgeltlichen Leistung zur Abgeltung der bezogenen Dienstleistung liegen.Ein
Dienstleistungsauftrag wuirde voraussetzen, dass es sich um einen entgeltlichen Auftrag handelt, dessen
Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhange rémisch drei und rémisch vier sind. Die Gegenleistung des
offentlichen Auftraggebers wirde daher in einer entgeltlichen Leistung zur Abgeltung der bezogenen Dienstleistung
liegen.



Eine entgeltliche Leistung des offentlichen Auftraggebers oder aber eine Dienstleistung des Auftragnehmers
gegenUber dem Auftraggeber liege jedoch gerade nicht vor.

Es wiirde dem Wesen des Pachtvertrages entsprechen, dass nicht der Pachtern, somit im gegenstandlichen Fall die
Antragsgegnerin, sondern vielmehr der Pachter ein Entgelt leistet. Vor diesem Hintergrund kénne eine Pachtvertrag
begrifflich nicht vom Regime des Bundesvergabegesetzes erfasst werden und wurde vor diesem Hintergrund auch
nicht in die Kategorisierung der nicht prioritaren Dienstleistungen gemal3 8 4 Abs. 1 iVm Anhang IV BVergG fallen.Es
wirde dem Wesen des Pachtvertrages entsprechen, dass nicht der Pachtern, somit im gegenstandlichen Fall die
Antragsgegnerin, sondern vielmehr der Pachter ein Entgelt leistet. Vor diesem Hintergrund kénne eine Pachtvertrag
begrifflich nicht vom Regime des Bundesvergabegesetzes erfasst werden und wurde vor diesem Hintergrund auch
nicht in die Kategorisierung der nicht prioritaren Dienstleistungen gemal3 Paragraph 4, Absatz eins, in Verbindung mit

Anhang rémisch vier BVergG fallen.

Die Ausfuihrungen der Antragstellerin hinsichtlich eines Zuschusses, der von der Antragsgegnerin bezahlt werden
wurde, seien willkrlich, unrichtig und bewusst falsch. Die Antragstellerin kdnne ihre Behauptung nicht substantiieren
und lasst offen, ob der behauptete Zuschuss in Form von Geld oder Naturalien oder sonstigen Beglinstigungen
erfolgen wirde. Dies sei auch verstandlich, da tatsachlich keinerlei Zuschusse geflossen seien und auch nicht flieRen
wirden. Dies sei sowohl der Ausschreibungsunterlage, wie auch dem vertragsgegenstandlichen Pachtvertrag zu
entnehmen. Selbst die Antragstellerin verweise darauf, dass weder in den allgemeinen Bestimmungen der
Ausschreibung, noch im Pachtvertrag irgendeine Regelung Uber Zuschusse, in welcher Form auch immer, enthalten
seien. Damit geht auch die Antragstellerin offensichtlich davon aus, dass Zuschisse an den Auftragnehmer nicht
vertragsgegenstandliche seien.

Vielmehr sei in den Ausschreibungsunterlagen klar zu entnehmen, dass das wirtschaftliche Risiko fur den Betrieb des
Pachtgegenstandes nicht die Antragsgegnerin als Auftraggeber, sondern ausschlieBlich der Auftragnehmer tragen
wlrde. Der gegenteilige Schluss der Antragstellerin sei inhaltlich unrichtig. Auch weise die Antragsgegnerin
ausdrucklich darauf hin, dass es auch bisher zu keinen Zuschissen des Auftraggebers, somit der Antragsgegnerin an
den bisherigen Pachter des Buffets, namlich die Antragstellerin gekommen ware.

Die Bestimmungen des BVergG seien daher auf den Abschluss des Pachtvertrages nicht anzuwenden.

Die Antragsgegnerin habe keinen Wettbewerb im Sinne des BVergG beabsichtigt, wie wohl der Inhalt des
durchgefiihrten Verfahrens den Anforderungen des BVergG gerecht werden wirde, sondern wollte lediglich einen
wirtschaftlichen Wettbewerb abwickeln. Konsequenterweise wirde es sich daher bei dem Zuschlagskriterium
"Preisgestaltung" nicht um den Pachtzins handeln, sondern um die Preisgestaltung der Speisen und Getranke beim
Betrieb des Buffets. Wie dem Pachtvertrag, der Teil der Ausschreibungsunterlage sowie des Angebotes sei, zu
entnehmen sei, ware der Pachtzins ohnehin mit Euro 2.500,-- monatlich zuzuglich jahrlicher Betriebskosten von ca.
Euro 9.936,30 vorgegeben. Dazu kdame, dass gemaRl 8 6 Abs. 1 Z 7 BVergG Vertrage Uber den Erwerb oder die Miete
von oder Rechten an Grundstiicken oder vorhandenen Gebauden gerade nicht dem BVergG unterliegen wirden. Mit
der beabsichtigten Verpachtung von Liegenschaftsflachen wiirde daher gerade jene Ausnahme wirksam, wie sie durch
§ 6 Abs. 1 Z 7 BVergG definiert wird. Auch im Lichte dieses Umstandes kdnne keinesfalls davon ausgegangen werden,
dass das gegenstandliche Verfahren den Bestimmungen des BVergG unterliegen wirde.Die Antragsgegnerin habe
keinen Wettbewerb im Sinne des BVergG beabsichtigt, wie wohl der Inhalt des durchgefihrten Verfahrens den
Anforderungen des BVergG gerecht werden wirde, sondern wollte lediglich einen wirtschaftlichen Wettbewerb
abwickeln. Konsequenterweise wirde es sich daher bei dem Zuschlagskriterium "Preisgestaltung" nicht um den
Pachtzins handeln, sondern um die Preisgestaltung der Speisen und Getranke beim Betrieb des Buffets. Wie dem
Pachtvertrag, der Teil der Ausschreibungsunterlage sowie des Angebotes sei, zu entnehmen sei, ware der Pachtzins
ohnehin mit Euro 2.500,-- monatlich zuzuglich jahrlicher Betriebskosten von ca. Euro 9.936,30 vorgegeben. Dazu kame,
dass gemal Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG Vertrage tber den Erwerb oder die Miete von oder Rechten an
Grundstlcken oder vorhandenen Gebduden gerade nicht dem BVergG unterliegen wiirden. Mit der beabsichtigten
Verpachtung von Liegenschaftsflachen wirde daher gerade jene Ausnahme wirksam, wie sie durch Paragraph 6,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG definiert wird. Auch im Lichte dieses Umstandes kdnne keinesfalls davon ausgegangen
werden, dass das gegenstandliche Verfahren den Bestimmungen des BVergG unterliegen wirde.



Weiters macht die Antragsgegnerin geltend, dass die im Wesentlichen behaupteten Rechtswidrigkeiten aus dem Inhalt
der Ausschreibungsunterlage resultieren wirden. Sofern jedoch eine Anfechtung der Ausschreibung nicht erfolgte,
seien allfallige Rechtswidrigkeiten auf Grund der gesetzlichen Praklusionswirkung saniert.

Entgegen den AusfUhrungen der Antragstellerin seien die Zuschlagskriterien zweifellos ausreichend definiert. Im
Ubrigen sei es fir sdmtliche Beteiligten am gegensténdlichen Wettbewerb transparent gewesen, nach welchen
Kriterien die Bewertung der Zuschlagskriterien erfolgt ware; die Bewertung der Zuschlagskriterien sei objektiv

nachvollziehbar.

In ihrer Replik vom 10. August 2005 wird seitens der Antragstellerin ausgefuhrt, dass das BVergG jedenfalls anwendbar
sei, da auch entgeltliche Gegenleistungen der Auftraggeberin vorlegen. Die Behauptung der Antragsgegnerin, es gabe
fur die Betreibung des Buffetbetriebes im RESOWI-Zentrum der Karl-Franzens-Universitat Graz keine Zuschusse, sei
falsch. Die Antragstellerin betreibt diesen Buffetbetrieb seit Bestehen, also seit 1996. Damals wurde das RESOWI-
Zentrum neu errichtet und darin ein Buffetbetrieb mit einem Ausmall von Uber 500 m2 eingerichtet. Die
Antragstellerin sei mit dem Buffetbetrieb beauftragt worden und sei ihr dafur die gesamt Einrichtung, also sowohl die
Kiiche als auch die Mébel des Gastraums unentgeltlich zur Verfigung gestellt. Das gesamte Inventar sei ihr nicht nur
zur Verflgung gestellt worden, sondern auch ins Eigentum Ubertragen worden. Daher ware von der Antragstellerin fur
die Er6ffnung des Buffetbetriebs keinerlei Investition erforderlich gewesen, sondern ware die erforderliche Ausstattung
zur Ganze unentgeltlich zur Verfliigung gestellt worden.

Durch diesen Umstand, dass fur die Einrichtung (im Jahre 1996) keine Investitionen erforderlich gewesen seien, waren
die Getranke und Speisen um 10 bis 20% billiger als im Ubrigen Durchschnitt angeboten worden. Im derzeit laufenden
Pachtvertrag sei nicht nur eine Betriebspflicht zu bestimmten Zeiten vorgeschrieben, sondern auch die gunstigen
Verkaufspreise. Die Antragstellerin sei verpflichtet, die Getranke und Speisen mindestens um 10% unter den Kosten
von vergleichbaren 6ffentlichen Selbstbedienungsrestaurants anzubieten.

Im neuen Pachtvertrag sei vorgesehen, dass eine Preiserhdhung nur auf Grund gestiegener Betriebskosten und bei
Erganzung des Warenangebotes erlaubt sei. Die Antragsgegnerin wirde den kunftigen Buffetbetreiber verpflichten,
somit das bisherige niedrige Preisniveau beizubehalten, um den Studenten auch in Zukunft eine billige Verpflegung zur
Verflgung stellen zu kénnen.

Im neuen Pachtvertrag fir den Buffetbetrieb, welcher nach Durchfihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens
mit dem Bestbieter abgeschlossen werden solle, sei ein monatlicher Pachtzins von Euro 2.500,- vorgesehen, aber auch
dieser entsprache keinem angemessenen und fur die Ortlichen Gegebenheiten Ublichen Pachtzins fur solche
Raumlichkeiten. Umgelegt auf die Flache des Buffetbetriebes, wirde der monatliche Pachtzins ~ Euro 5/m2 betragen.
Die Auftraggeberin wirde zwar einen héheren Pachtzins als bisher verlangen, verzichte aber weiterhin auf die Halfte
des Ublichen und angemessenen Entgeltes, um auch weiterhin giinstige Preise fur die Studenten zu garantieren. Es
ware also auch weiterhin eine Gegenleistung der Auftraggeberin fir die Erbringung dieser Dienstleistung gegeben.

Die Antragstellerin folgert somit, dass auf Grund der Gegenleistungen des Auftraggebers und der groRen Zahl der
studierenden an der Universitat Graz der Betreiber des Buffets kein wirtschaftliches Risiko zu tragen habe.

In einem weiteren Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 11. August 2005 fuhrt diese aus, dass im gegenstandlichen Fall
der beabsichtigte Abschluss eines Pachtvertrages ausschreibungsgegenstandlich sei. Ein Pachtvertrag, dessen
Vertragsgegenstand die Inbestandgabe einer unbeweglichen Sache an einen Dritten durch einen Pachter bildet, der
die Kriterien eines 6ffentlichen Auftraggebers erflllt wirde nicht den Bestimmungen des BVergG unterliegen, sodass
auch die Rechtsschutzbestimmungen des V. Teils des BVergG nicht zur Anwendung gelangen konnten. Gemal3 § 4 Abs.
1 BVergG wirde es sich bei Dienstleistungsauftragen um entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegenstand
Dienstleistungen im Sinne der Anhange Ill und IV BVergG sind, handeln. Das Wesen derartiger Dienstleistungsauftrage
wlrde der Umstand bilden, dass der 6ffentliche Auftraggeber ein Entgelt fur die Dienstleistung des Auftragnehmers
entrichtet. Im gegenstandlichen Fall sei ein Vertrag abzuschlie3en, bei dem der Auftragsgegenstand keine entgeltliche
Leistung des Verpachters gegeniber einem Auftragnehmer umfassen wirde, sodass ein entgeltlicher Auftrag gemal3 §
5 Abs. 1 BVergG gerade nicht vorliegen wirde.In einem weiteren Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 11. August 2005
fihrt diese aus, dass im gegenstandlichen Fall der beabsichtigte Abschluss eines Pachtvertrages
ausschreibungsgegenstandlich sei. Ein Pachtvertrag, dessen Vertragsgegenstand die Inbestandgabe einer
unbeweglichen Sache an einen Dritten durch einen Pachter bildet, der die Kriterien eines 6ffentlichen Auftraggebers



erfallt wirde nicht den Bestimmungen des BVergG unterliegen, sodass auch die Rechtsschutzbestimmungen des
réomisch funf. Teils des BVergG nicht zur Anwendung gelangen kdnnten. Gemal Paragraph 4, Absatz eins, BVergG
wurde es sich bei Dienstleistungsauftragen um entgeltliche Auftrége, deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im
Sinne der Anhange rémisch drei und romisch vier BVergG sind, handeln. Das Wesen derartiger Dienstleistungsauftrage
wirde der Umstand bilden, dass der 6ffentliche Auftraggeber ein Entgelt fiir die Dienstleistung des Auftragnehmers
entrichtet. Im gegenstandlichen Fall sei ein Vertrag abzuschlieBen, bei dem der Auftragsgegenstand keine entgeltliche
Leistung des Verpachters gegenuber einem Auftragnehmer umfassen wirde, sodass ein entgeltlicher Auftrag gemaR
Paragraph 5, Absatz eins, BVergG gerade nicht vorliegen wurde.

Dies wirde auch daraus ersichtlich, dass ein Auftragswert, und somit eine entgeltlicher Gegenwert der Leistung eines
offentlichen Auftraggebers gemal § 14 BVergG gerade nicht vorliege, da eben keine entgeltliche Gegenleistung der
Antragsgegnerin auch nicht in der Form eines Zuschusses erbracht wiirde.Dies wirde auch daraus ersichtlich, dass ein
Auftragswert, und somit eine entgeltlicher Gegenwert der Leistung eines 6ffentlichen Auftraggebers gemaR Paragraph
14, BVergG gerade nicht vorliege, da eben keine entgeltliche Gegenleistung der Antragsgegnerin auch nicht in der Form
eines Zuschusses erbracht wurde.

Erganzend wird seitens der Antragsgegnerin ausgefuhrt, dass der neue Pachter eine eigene Infrastruktur auf eigene
Kosten zu schaffen habe. Der nunmehr zur Verrechnung gelangende Pachtzins sei jedenfalls als brachentblich und
angemessen zu betrachten. Dabei sei vor allem zu berUcksichtigen, dass offene Flachen, die nach auf3en hin keine
Abgrenzung erfahren, gepachtet wirden. Die Antragsgegnerin flhrt weiters aus, dass es mangels entgeltlicher
Gegenleistungen der Antragsgegnerin (auch nicht in Form eines Zuschusses) dem gegenstandlichen Vertrag an den
typischen Charakteristika eines Dienstleistungsauftrages oder eines Dienstleistungskonzessionsvertrages gemald § 4
Abs. 1 und 2 BVergG fehlen wirde.Erganzend wird seitens der Antragsgegnerin ausgefihrt, dass der neue Pachter eine
eigene Infrastruktur auf eigene Kosten zu schaffen habe. Der nunmehr zur Verrechnung gelangende Pachtzins sei
jedenfalls als brachenlblich und angemessen zu betrachten. Dabei sei vor allem zu berlcksichtigen, dass offene
Flachen, die nach aullen hin keine Abgrenzung erfahren, gepachtet wiirden. Die Antragsgegnerin fihrt weiters aus,
dass es mangels entgeltlicher Gegenleistungen der Antragsgegnerin (auch nicht in Form eines Zuschusses) dem
gegenstandlichen Vertrag an den typischen Charakteristika eines Dienstleistungsauftrages oder eines
Dienstleistungskonzessionsvertrages gemaf Paragraph 4, Absatz eins und 2 BVergG fehlen wirde.

Der Auftragnehmer ware gemal3 § 83 Abs. 1 Z 6 BVergG verpflichtet, die fir die Beurteilung des Angebotes
erforderlichen Urkunden vorzulegen und Erklarungen abzugeben. Gerade dieser Verpflichtung sei die Antragstellerin
nicht nachgekommen. Sie habe trotz des ausdrucklichen Auftrages unter Punkt 4 der Ausschreibung keine Angaben
Uber die Art und Weise der Zubereitung, Aufbewahrung und Ausfolgung der angebotenen Speisen und Getranke
vorgelegt. Ebenso wenig habe die Antragstellerin die Ausstattung des Buffets und der Kiiche dargestellt. Das Angebot
ware somit mangelhaft geblieben. Die Antragsgegnerin hatte daher das Angebot der Antragstellerin, bei Anwendung
der Bestimmungen des BVergG zwingend gemalR § 98 Z 8 BVergG auszuscheiden gehabt, da das Angebot den
Ausschreibungsbestimmungen widerspricht und unvollstandig geblieben sei. Auf Grund dieser Bestimmungen wirde
es daher der Antragstellerin an der notwendigen Antragslegitimation mangeln.Der Auftragnehmer ware gemaf}
Paragraph 83, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG verpflichtet, die fir die Beurteilung des Angebotes erforderlichen Urkunden
vorzulegen und Erklarungen abzugeben. Gerade dieser Verpflichtung sei die Antragstellerin nicht nachgekommen. Sie
habe trotz des ausdrucklichen Auftrages unter Punkt 4 der Ausschreibung keine Angaben Uber die Art und Weise der
Zubereitung, Aufbewahrung und Ausfolgung der angebotenen Speisen und Getranke vorgelegt. Ebenso wenig habe
die Antragstellerin die Ausstattung des Buffets und der Kiche dargestellt. Das Angebot ware somit mangelhaft
geblieben. Die Antragsgegnerin hatte daher das Angebot der Antragstellerin, bei Anwendung der Bestimmungen des
BVergG zwingend gemal Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG auszuscheiden gehabt, da das Angebot den
Ausschreibungsbestimmungen widerspricht und unvollstandig geblieben sei. Auf Grund dieser Bestimmungen wurde
es daher der Antragstellerin an der notwendigen Antragslegitimation mangeln.

In der miundlichen Verhandlung vom 12. August 2005 vor dem Bundesvergabeamt halt die Antragstellerin ihre Antrage
weiterhin aufrecht. Der von der Antragstellerin namhaft gemachte Zeuge fihrt aus, dass der vorgesehene Pachtzins
von Euro 2.500,- monatlich als sehr glinstig angesehen wird, dies unter der Voraussetzung, dass die entsprechende
Lage mit einem doppelten Pachtzins zu berechnen ware. Der geschatzte Neuanschaffungswert fur die Kiichen- und
Mensenausstattung wird mit ca. Euro 80.000,- bis 100.000,-



angegeben.

Die als Zeugin vernommene Universitatsdirektorin Frau Dr. Etlinger, die mit der Organisation und Infrastruktur der
Universitat Graz befasst ist, fihrt aus, dass von der Universitat eine bewusste Einlassung auf das Bundesvergabegesetz
nicht beabsichtigt war. Dass die einschlagigen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 Anwendung finden
sollen, war seitens der Karl-Franzens-Universitat nicht gewollt. Die Mensen-Betriebsflache wird gerdumt von allen
Einrichtungsgegenstanden an den Neupachter Ubergeben werden, der eine Neuausstattung auf eigene Kosten
vornehmen musse. Durch die Rechtsfahigkeit der Universitdten und den gesteigerten Wettbewerb zwischen den
einzelnen Universitatsstandorten, liegt es im Interesse der Universitat, den Studierenden und sonstigen Angehorigen
der Universitat einen atraktiven Mensen-Betrieb zur Verfigung zu stellen. Eine Verpflichtung, einen Mensen-Betrieb
aufrecht zu erhalten, gabe es flr die Universitat nicht. Der Pachtzins sei nach Vorlage der Vollkostenrechnung mit 8%
des Umsatzes festgelegt worden.

Der als Zeuge vernommene Assistent der Universitatsdirektorin Dr. Etlinger, Mag. Dieter Lang, gibt zu Protokoll, dass
der Pachtzins in Hohe von Euro 2.500,-- monatlich keinen Zuschuss an einen Betreiber darstellt, da dieser Zins den
markt- und ortsublichen Preisen entsprechen wiirde. Auch das ausschlielRliche unternehmerische Risiko ware vom
neuen Mensen Betreiber zu tragen, auf die Preisgestaltung wird seitens der Universitat zukunftig kein Einfluss
genommen.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Die Karl-Franzens-Universitat Graz ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal 8 7 Abs. 1 Z 2 BVergG 2002. Sie wurde gemal3 §
1 Universitatsgesetz 2002 (in der Folge UnivG), BGBI. I. Nr. 120/2002 idgF iVm § 3 leg.cit zu einem besonderen Zweck
gegriindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind. Die gemafR 8 4 leg.cit
als juristische Person des offentlichen Rechts einzustufende Karl-Franzens-Universitat Graz erfullt jedenfalls die in 8 7
Abs. 1 Z 2 lit. b BVergG 2002 geforderte Voraussetzung einer Teilrechtsfahigkeit. Da sie gemaR 8 12 Abs. 1 UnivG vom
Bund finanziert und gemal3 § 15 Abs. 6 leg.cit deren Gebarung der Prifung durch den Rechnungshof unterzogen wird,
ist auch die dritte kumulative Voraussetzung gemaR § 7 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ BVergG 2002 erfullt.Die Karl-Franzens-
Universitat Graz ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002. Sie wurde gemaf
Paragraph eins, Universitatsgesetz 2002 (in der Folge UnivG), Bundesgesetzblatt rdmisch eins. Nr. 120 aus 2002, idgF in
Verbindung mit Paragraph 3, leg.cit zu einem besonderen Zweck gegriindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
zu erflllen, die nicht gewerblicher Art sind. Die gemal} Paragraph 4, leg.cit als juristische Person des o6ffentlichen
Rechts einzustufende Karl-Franzens-Universitat Graz erfillt jedenfalls die in Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b,
BVergG 2002 geforderte Voraussetzung einer Teilrechtsfahigkeit. Da sie gemaR Paragraph 12, Absatz eins, UnivG vom
Bund finanziert und gemal} Paragraph 15, Absatz 6, leg.cit deren Gebarung der Prufung durch den Rechnungshof
unterzogen wird, ist auch die dritte kumulative Voraussetzung gemal Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, Litera c,
BVergG 2002 erfullt.

Sachlicher Geltungsbereich des BVergG 2002:

1. 1.Ziffer eins
Zu Spruchpunkt I:

Das Bundesvergabegesetz gilt fur die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen sowie die Durchfihrung von
Wettbewerben durch Auftraggeber iS der 88 7 und 8 BVergG. Wie sich aus dem vom Bundesvergabeamt festgestellten
Sachverhalt ergibt, war Gegenstand des Verfahrens die Vergabe eines Pachtvertrages an einen Betreiber des Mensen-
Betriebes im RESOWI-Zentrum der Universitat Graz. Wie sich aus dem abzuschlieBenden Pachtvertrag unter Punkt lll,
Pachtzins/Betriebskosten ergibt, ist ein fixer Pachtzins im AusmaR von Euro 2.500,- monatlich zu entrichten, die
Betriebskosten belaufen sich auf ca. Euro 9.936,30 jahrlich und sind nach einer monatlichen Vorschreibung der
Verpéachterin (Antragsgegnerin) zu entrichten. Die Hohe des Pachtzinses sowie die anfallenden Betriebskosten, waren
nicht Gegenstand der Vertragsverhandlungen, sondern als fix vorgegebene Kosten bereits im Vorfeld den Bewerbern
und Bietern bekannt. Gemal3 8 6 Z 7 BVergG sind Vertrage Uber Erwerb oder Miete von oder Rechte an Grundstiicken
oder vorhandenen Gebduden oder anderem unbeweglichem Vermdgen ungeachtet deren Finanzierungsmodalitaten
vom Anwendungsbereich des BVergG ausgenommen. Das bedeutete, dass das Bundesvergabegesetz keine
Anwendung auf Vertrage, die den Erwerb oder die Miete (Pacht) von unbeweglichem Vermdégen oder Rechten daran
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zum Gegenstand haben, hat. Die sachliche Rechtfertigung dieser Ausnahmeregelung liegt darin, dass derartige
Vertrage Merkmale aufweisen, die die Anwendung von Vergabevorschriften unangemessen erscheinen lassen
(Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 6 Rz 158ff). Mit der beabsichtigten Verpachtung von
Liegenschaftsflachen wird daher gerade jene Ausnahme wirksam, wie sie durch 8 6 Abs. 1 Z 7 BVergG definiert wird. Da
der Bestandgegenstand von der Antragsgegnerin zu einem Pachtzins vergeben wird, der - da keinerlei
Einrichtungsgegenstande vorhanden sind und vom Betreiber erst eingebracht werden mussen - als orts- und
marktlblich eingeschatzt werden kann, ist in der Hohe des Pachtzinses auch keine entgeltliche Gegenleistung der
Antragsgegnerin an einen Mensenbetreiber zu erkennen. Wie sich aus dem gesamten Vorbringen der Parteien ergibt,
wird keine entgeltliche Gegenleistung des Antragsgegners geschuldet, die die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
vertretbar erscheinen lassen.Das Bundesvergabegesetz gilt fur die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen sowie
die Durchfihrung von Wettbewerben durch Auftraggeber iS der Paragraphen 7 und 8 BVergG. Wie sich aus dem vom
Bundesvergabeamt festgestellten Sachverhalt ergibt, war Gegenstand des Verfahrens die Vergabe eines
Pachtvertrages an einen Betreiber des Mensen-Betriebes im RESOWI-Zentrum der Universitat Graz. Wie sich aus dem
abzuschlieRenden Pachtvertrag unter Punkt rémisch drei, Pachtzins/Betriebskosten ergibt, ist ein fixer Pachtzins im
Ausmal3 von Euro 2.500,- monatlich zu entrichten, die Betriebskosten belaufen sich auf ca. Euro 9.936,30 jahrlich und
sind nach einer monatlichen Vorschreibung der Verpachterin (Antragsgegnerin) zu entrichten. Die Hohe des
Pachtzinses sowie die anfallenden Betriebskosten, waren nicht Gegenstand der Vertragsverhandlungen, sondern als
fix vorgegebene Kosten bereits im Vorfeld den Bewerbern und Bietern bekannt. Gemal Paragraph 6, Ziffer 7, BVergG
sind Vertrage Uber Erwerb oder Miete von oder Rechte an Grundsticken oder vorhandenen Gebauden oder anderem
unbeweglichem Vermdgen ungeachtet deren Finanzierungsmodalitdten vom Anwendungsbereich des BVergG
ausgenommen. Das bedeutete, dass das Bundesvergabegesetz keine Anwendung auf Vertrage, die den Erwerb oder
die Miete (Pacht) von unbeweglichem Vermdgen oder Rechten daran zum Gegenstand haben, hat. Die sachliche
Rechtfertigung dieser Ausnahmeregelung liegt darin, dass derartige Vertrage Merkmale aufweisen, die die Anwendung
von Vergabevorschriften unangemessen erscheinen lassen (Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Paragraph 6, Rz 158ff). Mit der beabsichtigten Verpachtung von Liegenschaftsflichen wird daher gerade jene
Ausnahme wirksam, wie sie durch Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG definiert wird. Da der Bestandgegenstand
von der Antragsgegnerin zu einem Pachtzins vergeben wird, der - da keinerlei Einrichtungsgegenstande vorhanden
sind und vom Betreiber erst eingebracht werden missen - als orts- und marktiblich eingeschatzt werden kann, ist in
der Hohe des Pachtzinses auch keine entgeltliche Gegenleistung der Antragsgegnerin an einen Mensenbetreiber zu
erkennen. Wie sich aus dem gesamten Vorbringen der Parteien ergibt, wird keine entgeltliche Gegenleistung des
Antragsgegners geschuldet, die die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens vertretbar erscheinen lassen.

Den Ausschreibungsunterlagen kann entnommen werden, dass es sich beim gegenstandlichen Verfahren um einen
Aufruf zum Wettbewerb Uber die Verpachtung des Buffets der Universitat Graz im RESOWI-Zentrum handelt, der
genaue Inhalt kann dem beigeschlossenen Pachtvertrag, der den konkreten Pachtzins bereits beinhaltet, entnommen
werden. Der Inhalt des Pachtvertrages war somit auch kein Punkt Uber den Verhandlungen gefiihrt werden konnten.
Der Wettbewerb sollte lediglich in der Durchfiihrung und der Art wie das Buffet betrieben wird und sich dem Besucher
prasentiert, bestehen. Dieser Wettbewerb findet jedoch keinen Ausfluss in der Héhe der zu leistenden Gegenleistung,
da diese bereits im Vorfeld fixiert war und nicht zur Disposition stand.

Auch ist das wirtschaftliche Risiko, das der Betrieb der Mensa mit sich bringt, vom neuen Mensenbetreiber vollstandig
zu tragen und kann dieser mit keiner Unterstlitzung oder Zuwendungen seitens der Universitat Graz rechnen.

Eine Pacht oder Miete kann nur im Zusammenhang mit einem Dienstleistungs- oder Lieferauftrag den Bestimmungen
des BVergG unterliegen. Dies wlrde aber voraussetzen, dass die Gegenleistung des offentlichen Auftraggebers in
einem Entgelt zur Abgeltung der bezogenen Leistung liege. Eine entgeltliche Leistung der Antragsgegnerin an die
Antragstellerin liegt jedoch in keiner Weise vor.

1. 2.Ziffer 2
Zu Spruchpunkt I1:
Kostenersatz gemal § 177 Abs. 5 BVergG 2002 fur den Antrag gemaR § 177 Abs. 1 leg. citKostenersatz gemaR
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 fur den Antrag gemal3 Paragraph 177, Absatz eins, leg. cit:

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:



Gemal} 8 74 Abs. 2 erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten - abweichend
von der allgemeinen Regelung des Abs. 1, wonach jeder Beteiligte seine Kosten selbst zu tragen hat - ein
Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei 8 177 Abs. 5 BVergG 2002 handelt es sich um eine
Verwaltungsvorschrift iSd.§ 74 Abs. 2 AVG, nach der einem Beteiligten (dem auch nur teilweise obsiegenden
Antragsteller im Nachprufungsverfahren) ein Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebuhren)
gegen einen anderen Beteiligten (der Antragsgegner, das ist regelmaRig der Auftraggeber) zusteht.Gemal} Paragraph
74, Absatz 2, erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten - abweichend von
der allgemeinen Regelung des Absatz eins, wonach jeder Beteiligte seine Kosten selbst zu tragen hat - ein
Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 handelt es
sich um eine Verwaltungsvorschrift iSd. Paragraph 74, Absatz 2, AVG, nach der einem Beteiligten (dem auch nur
teilweise obsiegenden Antragsteller im Nachprifungsverfahren) ein Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der
entrichteten GebuUhren) gegen einen anderen Beteiligten (der Antragsgegner, das ist regelmaRig der Auftraggeber)
zusteht.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fur die Hauptsache zustandige Behdrde - in der Regel in dem die
Hauptsache erledigenden Bescheid - auch Uber den gema3§ 74 Abs. 2 AVG in den Verwaltungsvorschriften
normierten Kostenersatzanspruch eines Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat, ohne dass es hiezu einer
ausdrucklichen Normierung der Kompetenz fir diese Kostenentscheidung im jeweiligen Materiengesetz bedarf (vgl.
VwWGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49 ua.)Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fur
die Hauptsache zustandige Behorde - in der Regel in dem die Hauptsache erledigenden Bescheid - auch Uber den
gemal Paragraph 74, Absatz 2, AVG in den Verwaltungsvorschriften normierten Kostenersatzanspruch eines
Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat, ohne dass es hiezu einer ausdrtcklichen Normierung der
Kompetenz fur diese Kostenentscheidung im jeweiligen Materiengesetz bedarf vergleiche VwGH 6.4.2005,
2004/04/0091, 0092; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49 ua.).

Pauschalgebuhr fur einen Nachprufungsantrag:

Gemald 8 177 Abs. 5 BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Abs. 1 oder 3 entrichteten Gebuhren durch den Antragsgegner.Gemal3
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal Absatz eins, oder 3 entrichteten Gebuhren durch den Antragsgegner.

Da der Antrag der Antragstellerin zurlGickzuweisen war, hat diese nicht teilweise obsiegt, weshalb der Antrag auf Ersatz
der Pauschalgebihren abzuweisen war.
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