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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 BVergG 2006 in der Fassung der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Sterile OP-Sets fur alle AUVA-Behandlungseinrichtungen" des Auftraggebers
Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, Adalbert Stifter-Strae 65, 1200 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten
durch X*** vom 5.7.2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins,
BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) durch die Vorsitzende
des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das
Vergabeverfahren "Sterile OP-Sets fur alle AUVA-Behandlungseinrichtungen" des Auftraggebers Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, Adalbert Stifter-Stral3e 65, 1200 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X**%*,
vom 5.7.2013, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "Das Bundesvergabeamt moge fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens den Lauf der Angebotsfrist
aussetzen und der Antragsgegnerin untersagen, die Angebote fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens zu 6ffnen”,
wird stattgegeben.

Im Vergabeverfahren "Sterile OP-Sets fur alle AUVA-Behandlungseinrichtungen" wird fir die Dauer des
Nachpriifungsverfahrens der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt und dem Auftraggeber die Offnung der Angebote
untersagt.

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 5.7.2013 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt mit Bekanntmachung vom 1.6.2013 europaweit ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich eingeleitet habe. Gegenstand der ausgeschriebenen Leistung sei die Belieferung aller
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Behandlungseinrichtungen des Auftraggebers mit vom Auftraggeber definierten sterilen OP-Sets, OP-Manteln und
Einzelabdecktichern. Es konnten sowohl Materialien, die zur Wiederaufbereitung, als auch Materialien, die nicht zur
Wiederaufbereitung vorgesehen seien, angeboten werden.

Das Ende der Angebotsfrist sei mit 15.7.2013, 11:00 Uhr, festgelegt. Der Vertrag solle voraussichtlich mit 1.7.2014 zu
laufen beginnen und auf unbestimmte Zeit abgeschlossen werden.

Gegen diese Ausschreibung richtet sich der gegenstandliche Nachprifungsantrag.

Die Antragstellerin sei eine der fihrenden Anbieterinnen fur das Komplettangebot an Miettextilien. lhr Angebot
umfasse u.a. die textile Versorgung fur das Gesundheitswesen. Sie beliefere auch derzeit einige Krankenhduser der
gegenstandlichen Ausschreibung. Durch den Bezug der Ausschreibungsunterlagen habe sie ihr Interesse an der
gegenstandlichen Ausschreibung bekundet.

Die Ausschreibungsunterlagen wirden in zahlreichen Punkten gegen die Bestimmungen des BVergG, insbesondere
gegen das Transparenzgebot, das Diskriminierungsverbot, den Grundsatz der Vergleichbarkeit der Leistungen, das
Gebot, bei der Leistungsbeschreibung oder den Zuschlagskriterien die Umweltgerechtheit der Leistung zu
berlcksichtigen, sowie den Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs verstoRBen. So sei eine
vergaberechtskonforme Abgabe eines Angebotes aufgrund der Vielzahl der rechtswidrigen Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen unmaoglich.

Konkret fuhrte die Antragstellerin aus:

Ausgeschrieben seien neben Abdecktiichern auch spezielle OP-Mantel, die von Chirurgen bei ihrer Arbeit zu ihrem
eigenen Schutz und zum Schutz des Patienten getragen werden und die normative Anforderungen erfullen mussten.
Derzeit wirden jene Krankenhduser, die auch von der gegenstandlichen Ausschreibung umfasst seien, auf zwei
unterschiedliche Strategien setzen. In manchen Einrichtungen wirden Einweg-OP-Abdecksysteme (inkl. OP Mantel)
eingesetzt werden, die nach einmaligem Gebrauch entsorgt wirden, in anderen wirden Mehrweg-OP Mantel getragen
werden, die nach ihrem Einsatz vom jeweiligen Lieferanten wieder aufbereitet (gereinigt und sterilisiert) wirden. Es
wurden jedoch in keinem der Krankenhduser sowohl Einwegartikel als auch Mehrwegartikel im ausgeschriebenen
Segment eingesetzt. In ein und derselben Ausschreibung sei sowohl die Lieferung von sterilen Mehrweg- als auch
Einwegartikeln ausgeschrieben worden, obwohl die beiden Systeme nicht miteinander vergleichbar seien. Damit
verstol3e die Ausschreibung gegen die Vorgabe des § 78 Abs. 3 BVergG. Bereits aufgrund der unterschiedlichen
Okologischen und 6konomischen Auswirkungen von Einweg- und Mehrwegartikeln, die durch diverse Studien
nachgewiesen seien, seien Einweg- und Mehrwegartikel nicht miteinander vergleichbar. Die mangelnde
Vergleichbarkeit werde auch in den Ausschreibungsunterlagen manifest. Es wirden sich dort eine Reihe von
Festlegungen finden, die Hersteller von Mehrwegtextilien, wie die Antragstellerin, diskriminieren. Bereits die
Beschaffenheit der Materialien sei vollig unterschiedlich, so dass die Bieter von ungleichen Voraussetzungen bei der
Kalkulation ihrer Angebote ausgingen. Einwegartikel wirden aus Papier und Plastik, Mehrwegartikel hingegen aus
Textilien hergestellt. Die Ausschreibung stehe damit aber auch im Widerspruch zur klaren und eindeutigen Vorgabe
des § 19 Abs. 5 BVergG, welcher verlange, dass im Rahmen des Vergabeverfahrens auf die Umweltgerechtheit der
Leistung Bedacht zu nehmen ist. Durch die gleichzeitige Ausschreibung von Einweg- und Mehrwegartikeln, ohne auf
die Unterschiede der beiden Artikel in &kologischer Hinsicht Bedacht zu nehmen, verstoRRe der Auftraggeber auch
gegen die 88 19 Abs. 5 und 96 Abs. 4 BVergG. Die Vorteile von Mehrweg-Bekleidungsartikeln lagen aus 6kologischer
Sicht klar auf der Hand, wie eine aktuelle Studie zur 6kologischen Bewertung von OP-Textilien beweise. Ebenso sei der
Abfallanteil bei Mehrwegtextilien deutlich geringer. Mehrwegartikel wirden aber auch im Hinblick auf die
Patientensicherheit besser abschneiden. Ebenso rechne sich die Verwendung von Mehrwegtextilien im OP
wirtschaftlich.Ausgeschrieben seien neben Abdecktlichern auch spezielle OP-Mantel, die von Chirurgen bei ihrer Arbeit
zu ihrem eigenen Schutz und zum Schutz des Patienten getragen werden und die normative Anforderungen erfillen
mussten. Derzeit wiirden jene Krankenhduser, die auch von der gegenstandlichen Ausschreibung umfasst seien, auf
zwei unterschiedliche Strategien setzen. In manchen Einrichtungen wirden Einweg-OP-Abdecksysteme (inkl. OP
Mantel) eingesetzt werden, die nach einmaligem Gebrauch entsorgt wirden, in anderen wirden Mehrweg-OP Mantel
getragen werden, die nach ihrem Einsatz vom jeweiligen Lieferanten wieder aufbereitet (gereinigt und sterilisiert)
wlrden. Es wurden jedoch in keinem der Krankenhduser sowohl Einwegartikel als auch Mehrwegartikel im
ausgeschriebenen Segment eingesetzt. In ein und derselben Ausschreibung sei sowohl die Lieferung von sterilen



Mehrweg- als auch Einwegartikeln ausgeschrieben worden, obwohl die beiden Systeme nicht miteinander vergleichbar
seien. Damit verstol3e die Ausschreibung gegen die Vorgabe des Paragraph 78, Absatz 3, BVergG. Bereits aufgrund der
unterschiedlichen 6kologischen und 6konomischen Auswirkungen von Einweg- und Mehrwegartikeln, die durch
diverse Studien nachgewiesen seien, seien Einweg- und Mehrwegartikel nicht miteinander vergleichbar. Die
mangelnde Vergleichbarkeit werde auch in den Ausschreibungsunterlagen manifest. Es wirden sich dort eine Reihe
von Festlegungen finden, die Hersteller von Mehrwegtextilien, wie die Antragstellerin, diskriminieren. Bereits die
Beschaffenheit der Materialien sei vollig unterschiedlich, so dass die Bieter von ungleichen Voraussetzungen bei der
Kalkulation ihrer Angebote ausgingen. Einwegartikel wirden aus Papier und Plastik, Mehrwegartikel hingegen aus
Textilien hergestellt. Die Ausschreibung stehe damit aber auch im Widerspruch zur klaren und eindeutigen Vorgabe
des Paragraph 19, Absatz 5, BVergG, welcher verlange, dass im Rahmen des Vergabeverfahrens auf die
Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen ist. Durch die gleichzeitige Ausschreibung von Einweg- und
Mehrwegartikeln, ohne auf die Unterschiede der beiden Artikel in 6kologischer Hinsicht Bedacht zu nehmen, verstoR3e
der Auftraggeber auch gegen die Paragraphen 19, Absatz 5 und 96 Absatz 4, BVergG. Die Vorteile von Mehrweg-
Bekleidungsartikeln lagen aus oOkologischer Sicht klar auf der Hand, wie eine aktuelle Studie zur 6kologischen
Bewertung von OP-Textilien beweise. Ebenso sei der Abfallanteil bei Mehrwegtextilien deutlich geringer.
Mehrwegartikel wirden aber auch im Hinblick auf die Patientensicherheit besser abschneiden. Ebenso rechne sich die
Verwendung von Mehrwegtextilien im OP wirtschaftlich.

Jedoch nicht nur, dass auf die Umweltgerechtheit der Leistung in der Ausschreibung in rechtswidriger Weise nicht
Bedacht genommen werde, wirden Anbieter von sterilen OP-Mehrwegartikeln gegenliber Anbietern von sterilen
Einwegartikeln sogar benachteiligt:

Gemall den Vorgaben der Ausschreibung habe der zukinftige Auftragnehmer in den Rdumen der
Behandlungseinrichtungen des Auftraggebers ein Konsignationslager einzurichten. Der Auftraggeber sei berechtigt, bei
Bedarf die in der Konsignations-Warenliste (Anlage 1 der AUL) enthaltenen Produkte aus dem Lager zu entnehmen.
Anlage 1 enthalte jedoch lediglich ein Muster, so dass das Warenlager nicht ndher definiert werde und den Bietern
damit eine taugliche Kalkulationsgrundlage fehle. Fir Lieferanten von Einwegartikeln stelle die Einrichtung dieses
Lagers einen klaren Vorteil dar, da sie sich dadurch Logistikkosten in wesentlichem Umfang ersparen wirden, weil
Einwegartikel eine deutlich hdhere Haltbarkeitsdauer (bis zu funf Jahren) als Mehrwegartikel (3-6 Monate) aufweisen
wlrden. Folglich sei davon auszugehen, dass die Antragstellerin einen Grofteil ihrer Produkte, die ihm
Konsignationslager gelagert wuirden, wieder zurlcknehmen werde mdussen, weil diese eine geringere
Haltbarkeitsdauer aufweisen. Somit sei das Risiko und der Aufwand, das bzw. der mit der Einrichtung eines
Konsignationslager verbunden ist, aus Sicht der Antragstellerin betrachtlich héher, als jenes von Lieferanten von
Einwegartikeln. Jeder Artikel der Antragstellerin werde speziell angefertigt, so dass seitens der Antragstellerin eine
betrachtliche Anzahl an Artikeln produziert und vorgehalten werden musste, ohne dass sie hierfir ein Entgelt erhalte.
Die Kosten des Warenbestandes fur das Konsignationslager seien daher fur Hersteller von Einweg-
Bekleidungssystemen besser zu kalkulieren. Die Forderung nach einem Konsignationslager benachteilige daher
Mehrweglieferanten in unzulassiger Weise.

Ebenso sei nicht ersichtlich, warum die Ausschreibungsunterlagen unterschiedliche Preisanpassungsmechanismen
vorsehen, je nachdem, ob es sich um Einweg- oder Mehrwegtextilien handle.

Auch wirden die im Leistungsverzeichnis vorgegebenen GrofRentoleranzen bei Abdecktichern Lieferanten von
Mehrwegartikeln benachteiligen, da Mehrwegtextilien bekanntlich beim Waschgang einschrumpfen kdnnten. Obgleich
die ONORM EN 13795 die Kompetenz zur Identifizierung von kritischen und weniger kritischen Bereichen des Produkts
dem Hersteller oder Aufbereiter Ubertrage, habe der Auftraggeber rechtswidriger Weise die jeweils kritischen und
nicht kritischen Bereiche auf den Skizzen anhand von Farblegenden definiert. Durch die Spezifikation in der
Ausschreibung mussten die Produkte der Antragstellerin einen deutlich hdheren Laminatanteil aufweisen, als dies
erforderlich sei, weil die kritischen Flachen in den Skizzen grofRer bzw. umfangreicher als erforderlich festgelegt
worden seien. Dadurch wurden die Produkte der Antragstellerin gegentber Einwegartikeln auch teurer, volumindser
und schwerer. Hinsichtlich der Setbeschreibung, Schulterarthroskopie, werde beim Beach-Chair-Tuch verlangt, dass
beiderseits 2-3 cm breite Klettverschlisse am oberen Ende vom Auffangbeutel angebracht sein mussten. Diese
Klettverschlisse seien bei Mehrwegartikeln aufgrund der hygienischen Anforderung nicht einsetzbar und wirden von
der Antragstellerin daher nicht angeboten werden. Diese Funktionsanforderung kénne vielmehr mit einem Klebeband



oder einer Schlauchhalterung gleichwertig erfullt werden. Nach den Ausschreibungsunterlagen seien jedoch Alternativ-
und Abanderungsangebote nicht zuldssig. Varianten seien nur in eingeschranktem Umfang zugelassen, jedoch nicht in
Bezug auf diese Funktionsanforderung. Nach den Vorgaben der Ausschreibung seien der Preis (60 %) sowie das
Handling im Routinebetrieb (40 %) als Zuschlagskriterien vorgesehen. Das Kriterium "Handling im Routinebetrieb"
werde in weitere Subkriterien unterteilt. Diese seien jedoch zum Teil unbestimmt und somit nicht hinreichend konkret
und wirden einen unzuldssigen Ermessensspielraum eréffnen. Darlber hinaus wirden einzelne Zuschlagskriterien
diskriminierend wirken, da sie von Einwegartikel-Herstellern besser erflllt werden kénnten. Darlber hinaus wurden
die Zuschlagskriterien die Entsorgungskosten sowie den bei Einwegartikeln entstehenden Abfall, der bei diesen 4,5 Mal
so hoch sei als bei Mehrwegartikeln, in unzuldssiger Weise nicht berticksichtigen. Es handle sich dabei um Folgekosten,
die im Wege der Zuschlagskriterien zu bertcksichtigen seien. Die Ausschreibung verstoRe daher auch aus diesem
Grund gegen & 19 Abs. 5 BVergG sowie gegen § 96 Abs. 6 leg.cit.Auch wirden die im Leistungsverzeichnis
vorgegebenen GroRentoleranzen bei Abdecktlichern Lieferanten von Mehrwegartikeln benachteiligen, da
Mehrwegtextilien bekanntlich beim Waschgang einschrumpfen kénnten. Obgleich die ONORM EN 13795 die
Kompetenz zur Ildentifizierung von kritischen und weniger kritischen Bereichen des Produkts dem Hersteller oder
Aufbereiter Ubertrage, habe der Auftraggeber rechtswidriger Weise die jeweils kritischen und nicht kritischen Bereiche
auf den Skizzen anhand von Farblegenden definiert. Durch die Spezifikation in der Ausschreibung mdissten die
Produkte der Antragstellerin einen deutlich héheren Laminatanteil aufweisen, als dies erforderlich sei, weil die
kritischen Flachen in den Skizzen gréRBer bzw. umfangreicher als erforderlich festgelegt worden seien. Dadurch wiirden
die Produkte der Antragstellerin gegenuber Einwegartikeln auch teurer, volumindser und schwerer. Hinsichtlich der
Setbeschreibung, Schulterarthroskopie, werde beim Beach-Chair-Tuch verlangt, dass beiderseits 2-3 cm breite
Klettverschliisse am oberen Ende vom Auffangbeutel angebracht sein mussten. Diese Klettverschlisse seien bei
Mehrwegartikeln aufgrund der hygienischen Anforderung nicht einsetzbar und wirden von der Antragstellerin daher
nicht angeboten werden. Diese Funktionsanforderung konne vielmehr mit einem Klebeband oder einer
Schlauchhalterung gleichwertig erfillt werden. Nach den Ausschreibungsunterlagen seien jedoch Alternativ- und
Abdnderungsangebote nicht zuldssig. Varianten seien nur in eingeschranktem Umfang zugelassen, jedoch nicht in
Bezug auf diese Funktionsanforderung. Nach den Vorgaben der Ausschreibung seien der Preis (60 %) sowie das
Handling im Routinebetrieb (40 %) als Zuschlagskriterien vorgesehen. Das Kriterium "Handling im Routinebetrieb"
werde in weitere Subkriterien unterteilt. Diese seien jedoch zum Teil unbestimmt und somit nicht hinreichend konkret
und wiirden einen unzulassigen Ermessensspielraum erdffnen. Darldber hinaus wirden einzelne Zuschlagskriterien
diskriminierend wirken, da sie von Einwegartikel-Herstellern besser erfillt werden kénnten. Darlber hinaus wirden
die Zuschlagskriterien die Entsorgungskosten sowie den bei Einwegartikeln entstehenden Abfall, der bei diesen 4,5 Mal
so hoch sei als bei Mehrwegartikeln, in unzulassiger Weise nicht bertcksichtigen. Es handle sich dabei um Folgekosten,
die im Wege der Zuschlagskriterien zu bertcksichtigen seien. Die Ausschreibung verstoRe daher auch aus diesem
Grund gegen Paragraph 19, Absatz 5, BVergG sowie gegen Paragraph 96, Absatz 6, leg.cit.

Der Antragstellerin drohe der Entgang eines wichtigen Referenzprojektes fur zukinftige Ausschreibungen. Weiters
drohe ihr ein Schaden in Hohe des entgangenen Gewinns, der Frustration der Kosten fUr die Bearbeitung der
Ausschreibungsunterlagen und der Kosten der Rechtsberatung und Rechtsvertretung. DarUber hinaus waren bisherige
Investitionskosten frustriert und wiirde dem Unternehmen ein Schaden durch Uberkapazititen sowie Abbau dieser
Uberkapazitdten entstehen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtene Ausschreibung in ihren Rechten auf Teilnahme und
Durchfuihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens sowie auf Abschluss eines vergaberechtskonformen
Rahmenvertrags verletzt. Im Einzelnen erachte sich die Antragstellerin insbesondere in folgenden Rechten verletzt:
Recht auf Vergleichbarkeit der Angebote; Recht auf Gleichbehandlung bzw. Nichtdiskriminierung; Einhaltung der
Bestimmungen betreffend die Leistungsbeschreibung insbesondere hinsichtlich der zwingenden gesetzlichen Vorgabe
der Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit der Leistung im Zuge der technischen Spezifikationen oder aber
Zuschlagskriterien; Verbot der Uberwalzung nicht kalkulierbarer Risiken durch Unterlassung von Festlegungen, mit
denen den Bietern nicht kalkulierbare Risiken Uberwalzt wirden; Recht auf Festlegung vergaberechtskonformer
Zuschlagskriterien; Recht auf Vergabe zu angemessenen Preisen - Unterlassung der Forderung spekulativer Angebote;

Recht auf Einhaltung des Grundsatzes des freien und lauteren Wettbewerbes;

Recht auf Widerruf der Ausschreibung.



Mit E-Mail vom 9.7.2013 teilte der Auftraggeber dem Bundesvergabeamt mit, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren gemaR § 138 Abs. 1 BVergG widerrufen werden solle und die Stillhaltefrist am 19.7.2013 ende. In
einem weiteren Schriftsatz vom 9.7.2013 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren.
Auftraggeber des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges sei die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt. Der
geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Lieferauftrages liege im Oberschwellenbereich. Es handle sich um ein
offenes Verfahren. Die EU-weite Bekanntmachung sei am 31.5.2013 erfolgt.Mit E-Mail vom 9.7.2013 teilte der
Auftraggeber dem Bundesvergabeamt mit, dass das gegenstandliche Vergabeverfahren gemal? Paragraph 138, Absatz
eins, BVergG widerrufen werden solle und die Stillhaltefrist am 19.7.2013 ende. In einem weiteren Schriftsatz vom
9.7.2013 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Auftraggeber des gegenstandlichen
Beschaffungsvorganges sei die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt. Der geschatzte Auftragswert des
gegenstandlichen Lieferauftrages liege im Oberschwellenbereich. Es handle sich um ein offenes Verfahren. Die EU-
weite Bekanntmachung sei am 31.5.2013 erfolgt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung

Auftraggeber ist die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt. Diese ist offentlicher Auftraggeber gemal3 8 3 Abs. 1 Z 2
BVergG (vgl. BVA 18.10.2012, F/0007-BVA/11/2012-25)Auftraggeber ist die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt. Diese
ist offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 18.10.2012, F/0007-
BVA/11/2012-25)

Nach den Angaben des Auftraggebers handelt es sich gegenstandlich um einen Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich.

Wie sich aus dem Nachprufungsantrag der Antragstellerin und dem Schriftsatz des Auftraggebers vom 9.7.2013 Uber
den beabsichtigten Widerruf ergibt, wurde weder ein Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren bislang
rechtswirksam widerrufen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemaR § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung rechtzeitig ist. Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen gemdall den
Bestimmungen des BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die Ubrigen
formalen Voraussetzungen gemaR den Bestimmungen des BVergG.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungomisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

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

Gemal § 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste



noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfliigen.Gemal Paragraph 329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, auller Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung im Hinblick auf deren Ausgestaltung in
mehreren Punkten. Diese Behauptungen erscheinen im Hinblick auf ihr Vorbringen nicht denkunméglich. Der
Auftraggeber hat dem Bundesvergabeamt mit Schriftsatz vom 9.7.2013 zwar mitgeteilt, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren widerrufen werden soll. Da jedoch nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin im Fall, dass der Auftraggeber die
Widerrufsentscheidung zurticknimmt, durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang der Mdglichkeit, sich an
einem rechtskonformen Vergabeverfahren zu beteiligen. Es droht der Antragstellerin sohin ein Schaden, der nur durch
die Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist sowie durch die Untersagung der Angebotsdffnung abgewendet werden
kann (vgl. BVA 26.11.2008, N/0150- BVA/14/2008-EV7; 30.10.2008, N/0135-BVA/02/2008-EV4).Die Antragstellerin
behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung im Hinblick auf deren Ausgestaltung in mehreren Punkten. Diese
Behauptungen erscheinen im Hinblick auf ihr Vorbringen nicht denkunmoglich. Der Auftraggeber hat dem
Bundesvergabeamt mit Schriftsatz vom 9.7.2013 zwar mitgeteilt, dass das gegenstandliche Vergabeverfahren
widerrufen werden soll. Da jedoch nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin im Fall, dass der Auftraggeber die Widerrufsentscheidung
zurlicknimmt, durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang der Moglichkeit, sich an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren zu beteiligen. Es droht der Antragstellerin sohin ein Schaden, der nur durch die Aussetzung des
Laufs der Angebotsfrist sowie durch die Untersagung der Angebotséffnung abgewendet werden kann vergleiche BVA
26.11.2008, N/0150- BVA/14/2008-EV7; 30.10.2008, N/0135-BVA/02/2008-EV4).

Die Moglichkeit der Antragstellerin, sich im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren an einem
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren zu beteiligen, kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis
zur allfalligen Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der allenfalls eine Angebotslegung der
Antragstellerin ermaoglicht.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen geltend
gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes o&ffentliches Interesse, das gegen deren Erlassung
sprechen wurde, bekannt.

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe z.B. BVA
14.5.2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass



gemall 8 329 Abs. 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (z.B. BVA 5.2.2010, N/0007- BVA/10/2010-EV12).Bei
der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe z.B. BVA
14.5.2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist,
wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (z.B. BVA 5.2.2010, N/0007- BVA/10/2010-
EV12).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegenlber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundséatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoéglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin, ist durch eine entsprechende Malinahme

Genuge zu leisten.

Bei der Untersagung der Offnung der Angebote handelt es sich ebenso wie bei der Aussetzung des Laufs der
Angebotsfrist, die ihren Ablauf hemmt, um jene MaBnahmen, die erforderlich sind, um den oben genannten

Sicherungszweck zu erfllen.

Die Dauer der vorlaufigen MaRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens zu
befristen.

Zuletzt aktualisiert am

09.09.2013

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