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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemald 8 306 Abs 1 BvergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael
Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung betreffend die Auftragsvergabe "Sonden- und
Trinknahrung inkl. Zubehor" der Auftraggeber 1. Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), GhegastraBe 1, 1030
Wien, 2. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau (VAEB), Linke Wienzeile 48-52, 1060 Wien, 3.
Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter (BVA), Josefstadter Strale 80, 1080 Wien, 4. Burgenlandische
Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt,Das Bundesvergabeamt hat gemall Paragraph 306,
Absatz eins, BvergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfugung betreffend die Auftragsvergabe "Sonden- und Trinknahrung inkl. Zubehor" der
Auftraggeber 1. Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), GhegastralRe 1, 1030 Wien, 2. Versicherungsanstalt fur
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Eisenbahnen und Bergbau (VAEB), Linke Wienzeile 48-52, 1060 Wien, 3. Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter
(BVA), Josefstadter StralRe 80, 1080 Wien, 4. Burgenlédndische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000
Eisenstadt,

1. 5.Ziffer5
Krankenflrsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA), Schlesingerplatz 5, 1080 Wien, alle vertreten
durch die vergebende Stelle SVD Bliromanagement GmbH, Dresdnerstral3e 45, 1200 Wien, diese vertreten durch
die X*** eingeleitet Uber Antrag der A***, vertreten durch Y***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
vom 21. September 2012, wie folgt entschieden:

Spruch

Der Antrag, "Das Bundesvergabeamt moge fiur die Dauer des Nachprufungsverfahrens den Lauf der Angebotsfrist
aussetzen und den Antragsgegnerinnen untersagen, die Angebote zum Abschluss der Rahmenvereinbarung fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens zu 6ffnen" wird stattgegeben.

Den Auftraggebern wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Sonden- und
Trinknahrung inkl. Zubehor", die Angebote zu o&ffnen. Gleichzeitig wird die Angebotsfrist fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens ausgesetzt.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 3 und 4 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 21. September 2012, beim BVA am 24. September 2012 eingelangt, das im Spruch
ersichtlichen Begehren in Verbindung mit Antragen auf Nichtigerklarung der Ausschreibung, in eventu einer Reihe
einzelner, im Nachprufungsantrag naher bezeichneter genannter Bestimmung der Ausschreibung. Nachfolgende
Rechtswidrigkeitsgrinde wurden seitens der Antragstellerin hervorgehoben:

e Strichaufzahlung

Vergaberechtswidrige Zuschlagskriterien
e Strichaufzahlung

Unklare und somit diskriminierende

Ausschreibungsbedingungen, die einer Kalkulierbarkeit und Vergleichbarkeit der Angebote entgegenstehen

- Unzulassige/Unzureichende Teilvergabe

Die Antragstellerin wies darauf hin, dass das im BVergG vorgesehene Preisangemessenheitskonzept das Anliegen
verfolge, zu niedrige und insbesondere spekulative Preise zu verhindern. Die gegenstandliche Ausschreibung fordere
jedoch aufgrund ihrer Unbestimmtheit hinsichtlich wesentlicher preiswirksamer Leistungen sowie der rechtswidrigen
Losaufteilung spekulative Angebote. Die Ausschreibung se daher aus diesem Grunde fur nichtig zu erklaren.

Mit Schriftsatz vom 27. September 2012 erteilten die Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Von
einer Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung sahen sie ab.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG sind die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), die Versicherungsanstalt fir
Eisenbahn und Bergbau (VAEB), die Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter (BVA), die Burgenlandische
Gebietskrankenkasse (BGKK) und die Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA). Es handelt sich
bei allen Auftraggebern um Sozialversicherungstréger. Sie sind bundesgesetzlich eingerichtete Kdrperschaften
offentlichen Rechts. Sie sind als Selbstverwaltungskorperschaften voll rechtsfahig und unterliegen der Aufsicht des
Bundes. Sie sind daher 6ffentliche Auftraggeber nach § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung
handelt es sich um einen Lieferauftrag iSd § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich vorliegt.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG sind die Sozialversicherungsanstalt der
Bauern (SVB), die Versicherungsanstalt fir Eisenbahn und Bergbau (VAEB), die Versicherungsanstalt offentlich
Bediensteter (BVA), die Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK) und die Krankenflrsorgeanstalt der
Bediensteten der Stadt Wien (KFA). Es handelt sich bei allen Auftraggebern um Sozialversicherungstrager. Sie sind



bundesgesetzlich eingerichtete Kérperschaften offentlichen Rechts. Sie sind als Selbstverwaltungskérperschaften voll
rechtsfahig und unterliegen der Aufsicht des Bundes. Sie sind daher ¢ffentliche Auftraggeber nach Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag iSd Paragraph
12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z1 lit d B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Z1 Litera d, B-VG ist sohin
gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemdR § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfiigung zustdndig.Da dartber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigung zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuhr
wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall §& 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrg eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrg eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins,
nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich vorldufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig
und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu
verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen des nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfaélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen des nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne



Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfiigen.

Nach 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen wird. Zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verfugung 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 auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Malnahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeber die Durchfihrung
des gegenstandlichen offenen Verfahrens beabsichtigt ist bzw. bereits eingeleitet wurde. Es kann aus der Sicht des
Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaRigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr
auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfigung mussen daher - bei NichtUberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verflugung gemal § 329 Abs 1 BVergG - MaRnahmen getroffen werden, die eine spatere den
Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen
Leistungen und eine bestehenden Anspriiche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfdllige spatere Teilnahme und
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfligende einstweilige MalBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu
nehmen, dass von Seiten der Auftraggeber die Durchfihrung des gegenstandlichen offenen Verfahrens beabsichtigt
ist bzw. bereits eingeleitet wurde. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass
die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaRigen
Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der
Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung
mussen daher - bei Nichtiberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG - MaBnahmen getroffen werden, die eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts
entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen Leistungen und eine bestehenden
Anspriche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem
Stand gehalten werden, der eine allféllige spatere Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdoglicht.

Zur Frage, welche der beantragten MaRnahmen im vorliegenden Fall das noch zum Ziel fihrende gelindeste Mittel iSv
§ 329 Abs 3 BVergG darstellt, ist darauf zu verweisen, dass die Mdglichkeit der Legung eines Angebotes nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonform ausgeschriebenen Vergabeverfahren erméglicht. Daher
war zur Vermeidung unumkehrbarer Tatsachen die Angebotsoéffnung zu untersagen. Zusatzlich war antragsgemafd der



Lauf der Angebotsfrist auszusetzen. Dadurch wird verhindert, dass die Angebotsfrist weiterlaufet und wahrend des
Nachprifungsverfahrens ablauft (siehe in diesem Sinn bereits BVA 10.11.2008, N/0140- BVA/07/2008-EV7). Die
Aussetzung der Angebotsfrist, die ihren Ablauf hemmt, ist somit eine geeignete MaRnahme, um das Vergabeverfahren
in einem Stand zu halten, der geeignet ist, das Nachprufungsverfahren sicherzustellen (BVA 21.11.2008, N/0148-
BVA/12/2008-EV6).Zur Frage, welche der beantragten Malinahmen im vorliegenden Fall das noch zum Ziel fihrende
gelindeste Mittel iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG darstellt, ist darauf zu verweisen, dass die Mdoglichkeit der
Legung eines Angebotes nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonform
ausgeschriebenen Vergabeverfahren ermoglicht. Daher war zur Vermeidung unumkehrbarer Tatsachen die
Angebotsoffnung zu untersagen. Zusatzlich war antragsgemald der Lauf der Angebotsfrist auszusetzen. Dadurch wird
verhindert, dass die Angebotsfrist weiterldufet und wahrend des Nachprifungsverfahrens ablauft (siehe in diesem
Sinn bereits BVA 10.11.2008, N/0140- BVA/07/2008-EV7). Die Aussetzung der Angebotsfrist, die ihren Ablauf hemmt, ist
somit eine geeignete MaBnahme, um das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der geeignet ist, das
Nachprifungsverfahren sicherzustellen (BVA 21.11.2008, N/0148- BVA/12/2008-EV6).

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 allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist
und schlieBlich, dass gemal’ § 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nur dann abzusehen
ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein
solches Uberwiegen ist fir das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal die Auftraggeber von einer
Stellungnahme zum gegenstandlichen Antrag ausdricklich absahen und lediglich um rasche Durchfiihrung des
Nachprifungsverfahrens ersuchten.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, dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist und schlief3lich, dass gemafld Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein solches
Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal die Auftraggeber von einer Stellungnahme
zum gegenstandlichen Antrag ausdricklich absahen und lediglich um rasche Durchfuhrung des
Nachprifungsverfahrens ersuchten.

Stellt ab daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o&ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeber gegeniiber, ergibt sich, dass im gegensténdlichen Fall vom grundsatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin, ist durch eine entsprechende MalRnahme
Genuge zu leisten.

Schlagworte

Interessenabwagung;
Zuletzt aktualisiert am

12.12.2012

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