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Norm

BVergG 2006 §2
BVergG 2006 82 716 lita sublitaa
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 847
BVergG 2006 890 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs4
BVergG 2006 §328
BVergG 2006 §328 Abs1
BVergG 2006 §328 Abs2
BVergG 2006 §328 Abs3
BVergG 2006 §328 Abs4
BVergG 2006 §329
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs2
BVergG 2006 §329 Abs3
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 2 gilltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 8 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 § 47 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

. BVergG 2006 & 90 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 & 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 8 328 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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4. BVergG 2006 § 328 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

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

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal} § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006 idgF (BVergG), durch
den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung
betreffend das Vergabeverfahren "Gerate zur Heimbehandlung von schlafbezogenen Atmungsstorungen" der
Steiermarkischen Gebietskrankenkasse, Josef-Pongratz-Platz 1, Postfach 900, 8011 Graz, vertreten durch X*** wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemdfl Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "Gerate zur
Heimbehandlung von schlafbezogenen Atmungsstérungen" der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse, Josef-

Pongratz-Platz 1, Postfach 900, 8011 Graz, vertreten durch X*** wie folgt entschieden:
Spruch
Dem Antrag vom 7. Juni 2011 der A***, vertreten durch Y*** auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung,

"fir die Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens mit dem Inhalt, dass bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes in der Hauptsache das gegenstandliche Vergabeverfahren betreffend Lieferung von Geraten zur
Heimbehandlung von schlafbezogenen Atmungsstérungen ausgesetzt wird, der Auftraggeberin die Fortfihrung des
Vergabeverfahrens, die Zuschlagserteilung und insbesondere die Angebotsdffnung untersagt wird sowie weiters, dass

die bekampfte Entscheidung und die Angebotsfrist ausgesetzt werden.

in eventu auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem Inhalt, dass bis zur Entscheidung des BVA in der
Hauptsache des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt und der
Auftraggeberin die Angebotséffnung untersagt wird, in eventu auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem
Inhalt, dass bis zur Entscheidung des BVA in der Hauptsache der Antragsgegnerin die Angebotséffnung untersagt
wird",

wird insofern stattgegeben, als im von der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse, Josef-Pongratz-Platz 1, Postfach
900, 8011 Graz als Auftraggeberin betriebenen Vergabeverfahren "Gerate zur Heimbehandlung von schlafbezogenen
Atmungsstérungen" fur die Dauer des zu N/0046-BVA/05/2011 beim Bundesvergabeamt geflhrten
Nachprifungsverfahrens der Lauf der Frist zur Abgabe von Angeboten ausgesetzt und der Auftraggeberin die
Angebotsoffnung untersagt werden.

Das daruber hinausgehende Antragsbegehren beziglich der Erlassung einer einstweiligen Verfligung wird abgewiesen.
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Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 328 und 329 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI. | Nr. 17/2006 idgF des BGBI. |
Nr. 15/2010 (BVergG)Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz eins und 2 Ziffer eins, 328 und 329
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF des Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15
aus 2010, (BVergQ)

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 7. Juni 2011 (eingelangt im Bundesvergabeamt am selben Tag innerhalb der Amtsstunden des
Bundesvergabeamtes) brachte die A*** (im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch Y*** zum Vergabeverfahren
"Gerate zur Heimbehandlung von schlafbezogenen Atmungsstdrungen" der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse,
Josef-Pongratz-Platz 1, Postfach 900, 8011 Graz (im Weiteren: Auftraggeberin) einen Nachprifungsantrag ein. Neben
einem Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung, in eventu von einzelnen Bestimmungen in der Ausschreibung
bzw. von sonstigen Festlegungen wahrend der Angebotsfrist in Form von Bieteranfragebeantwortungen wurde auch
die Erlassung einer einstweiligen Verflgung, wie im Spruch dieses Bescheides wortlich wiedergegeben, beantragt.
Erganzt wurde das Antragsbegehren um Antrage auf Kostenersatz der entrichteten Pauschalgebihren, auf

Akteneinsicht und auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung.

Begrindet wurde das Provisorialbegehren im Wesentlichsten zusammengefasst - sofern fir das Provisorialverfahren
von Relevanz - damit, dass die Ausschreibung selbst als Ganzes bzw. zumindest in einzelnen Punkten bzw. Ergebnisse
von im Vergabeverfahren vorgenommenen Bieteranfragebeantwortungen nicht vergaberechtskonform waren. Zudem
sei die Verfahrenswahl rechtswidrig; ein offentlicher Auftrag ohne Mindestabnahmeverpflichtung fur die
Auftraggeberin hatte als Rahmenvereinbarung ausgeschrieben werden mussen. Ein Bieter musste vergaberechtswidrig
unkalkulierbare Risiken bernehmen.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Abschluss eines Vertrages mit der Auftraggeberin, welches bereits durch den
Abruf der Ausschreibungsunterlagen sowie die Beteiligung am gegenstandlichen Vergabeverfahren dargelegt worden
ware. Sie sei daran interessiert, im Rahmen eines gesetzeskonform geflhrten Vergabeverfahrens ein Angebot
abzugeben. Der Antragstellerin drohe in Folge von vorliegenden Vergaberechtsverletzungen ein erheblicher
wirtschaftlicher Schaden. Es drohe insbesondere der Verlust der Chance auf Abschluss des zivilrechtlichen Vertrages
im gegenstandlichen Vergabeverfahren.

Die Angebotsoffnung stehe unmittelbar bevor. Es bestehe ein gewisser Spielraum der Auftraggeberin fur eine allfallige
Willkir bei der Reihung der Angebote anhand nicht Uberprufbarer Preiskriterien. Die Angebotsdffnung und die
Zuschlagserteilung kénnten aufgrund der mangelnden Vergleichbarkeit der Angebote nicht rechtmaBiger Weise
stattfinden. Die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sei daher als dringend notwendig anzusehen.

Die Auftraggeberin, vertreten durch X*** (ibermittelte am 9. Juni 2011 die Unterlagen des Vergabeverfahrens und eine
Stellungnahme, in welchem angeforderte allgemeine Informationen zum Vergabeverfahren gegeben wurden. Zur
beantragten einstweiligen Verfugung erfolgte kein Vorbringen, das gegen deren Erlassung sprechen wirde.

Auf der Grundlage der Stellungnahme der Antragstellerin vom 7. Juni 2011 samt einer Beilage (OZ 1) und der
Stellungnahme der Auftraggeberin vom 9. Juni 2011 (OZ 3) wird nachfolgender fur den verfahrensgegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Am 26. April 2011 hat die Auftraggeberin den gegenstandlichen Auftrag zur Bekanntmachung im Amtsblatt der
Europaischen Union Ubermittelt, wo er im Supplement S unter der Zahl 2011/581- 133481 am 27. April 2011 bekannt
gemacht wurde. Gemal3 dieser Ausschreibungsbekanntmachung wurden im Rahmen eines Lieferauftrages Gerate zur
Heimbehandlung von schlafbezogenen Atmungsstdrungen offentlich ausgeschrieben. Dabei handelt es sich um den
Kauf, die Lieferung und die Servicierung von rund 520 Stlck Schlafapnoe-Atemtherapie-Gerdten und um die
Servicierung von 3662 Stlck vorhandenen Atemtherapie-Gerdten und den Kauf von Zubehdr (Masken und
Atemschlauche). Als Verfahrensart wurde ein offenes Verfahren gewahlt wobei der Beschaffungsvorgang dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen ist.

Im Vergabeverfahren wurden mehrere Bieteranfragen gestellt, die von der Auftraggeberin in insgesamt drei
Fragebeantwortungen beantwortet wurden. Das Ende der Angebotsfrist wurde in der Ausschreibung mit 15. Juni 2011,
8.00 Uhr angegeben. Das Vergabeverfahren befindet sich somit im Zeitpunkt der noch nicht abgelaufenen
Angebotsfrist vor Angebotséffnung.
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Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin, in welchem die Nichtigerklarung der verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibung in eventu die Nichtigerklarung der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung in einzelnen Punkten
beantragt wurde, langte im Bundesvergabeamt am 7. Juni 2011 innerhalb der Amtsstunden des Bundesvergabeamtes
ein, sodass noch am selben Tag die Verstandigung der Auftraggeberin erfolgte.

Die Antragstellerin hat fur den Nachprifungsantrag und den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung Pauschalgebuihren von gesamt Euro XXX (Pauschalgebthren fir ein Nachprufungsverfahren
bezlglich eines Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrag bzw. einer dazugehodrigen einstweiligen Verfigung im
Oberschwellenbereich unter Berlcksichtigung von 8 2 der Gebuhrenverordnung, BGBI. Il Nr. 2010/72) entrichtet.Die
Antragstellerin hat fur den Nachprifungsantrag und den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung Pauschalgeblhren von gesamt Euro romisch 30 (Pauschalgebihren fur ein Nachprifungsverfahren
beziglich eines Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrag bzw. einer dazugehodrigen einstweiligen Verfigung im
Oberschwellenbereich unter Berlcksichtigung von Paragraph 2, der Gebuhrenverordnung, BGBI. rémisch zwei Nr.
2010/72) entrichtet.

Im Vergabeverfahren wurde ein Zuschlag bislang nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen.

Beim Bundesvergabeamt wurden zum gegenstandlichen Vergabeverfahren von zwei weiteren Bewerbern des
Vergabeverfahrens am 6. und am 7. Juni 2011 ebenfalls Nachprifungsantrdge eingebracht, wobei zu diesen
Nachprufungsantragen auch Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfligungen gestellt wurden. Dazu wurden ebenfalls

Nachprufungsverfahren eingeleitet.
Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswirdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den bisherigen Angaben der Parteien und den bisher vorliegenden Unterlagen des

Vergabeverfahrens.
Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Die Steiermarkische Gebietskrankenkasse ist ¢ffentliche Auftraggeberin iSv 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl. bspw. BVA vom
18. Janner 2006, 07N-05/06-6 oder BVA vom 15. Februar 2006, 07N- 05/06-34 oder BVA vom 20. Dezember 2006,
N/0104-BVA/06/2006- EV7).Die Steiermadrkische Gebietskrankenkasse ist offentliche Auftraggeberin iSv Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche bspw. BVA vom 18. Janner 2006, 07N-05/06-6 oder BVA vom 15. Februar 2006,
07N- 05/06-34 oder BVA vom 20. Dezember 2006, N/0104-BVA/06/2006- EV7).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal? § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung unter Berucksichtigung von
§ 328 Abs. 3 und 4 iVm § 321 Abs. 1 und 4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung erfullt auch die formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprifungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG
eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung unter Bertcksichtigung von Paragraph
328, Absatz 3 und 4 in Verbindung mit Paragraph 321, Absatz eins und 4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG.

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 7. Juni 2011 die Ausschreibung angefochten. Bei der Ausschreibung, handelt
es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG. Ob es sich bei
Ausfuhrungen der Auftraggeberin im Zuge der Beantwortung von Bieteranfragen um einen Teil der Ausschreibung
(bzw. Ausschreibungsunterlagen) oder um sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist handelt, ist fur die
gegenstandliche Entscheidung im Provisorialverfahren nicht von entscheidender Bedeutung. Sollten die Ausfihrungen
der Auftraggeberin im Zuge der Beantwortung von Bieteranfragen nicht als Teil der Ausschreibung sondern als
sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist zu qualifizieren sein, so wird darauf hingewiesen dass diesbezlglich
auch die durchDie Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 7. Juni 2011 die Ausschreibung angefochten. Bei der
Ausschreibung, handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG. Ob es sich bei Ausfihrungen der Auftraggeberin im Zuge der Beantwortung von
Bieteranfragen um einen Teil der Ausschreibung (bzw. Ausschreibungsunterlagen) oder um sonstige Festlegungen
wahrend der Angebotsfrist handelt, ist fir die gegenstandliche Entscheidung im Provisorialverfahren nicht von
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entscheidender Bedeutung. Sollten die Ausfuhrungen der Auftraggeberin im Zuge der Beantwortung von
Bieteranfragen nicht als Teil der Ausschreibung sondern als sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist zu
qualifizieren sein, so wird darauf hingewiesen dass diesbezlglich auch die durch

§ 321 Abs. 1 BVergG vorgegebene Frist eingehalten wurde und daher das Provisorialbegehren als auch das
Nachprifungsbegehren als rechtzeitig eingebracht zu bezeichnen sind.Paragraph 321, Absatz eins, BVergG
vorgegebene Frist eingehalten wurde und daher das Provisorialbegehren als auch das Nachprifungsbegehren als
rechtzeitig eingebracht zu bezeichnen sind.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher
gemal 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.Das Vergabeverfahren wurde nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemaf3 Paragraph 312, Absatz 2,
Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

GemaB & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzuglich vorlaufige 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. GemaR § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt
vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfiigung abzuweisen.Gemal Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, Absatz eins, leg.cit. 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. Gemal} Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen der Auftraggeberin bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
kénnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen der
Auftraggeberin bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige Malknahme zu verfigen.

Der im Vergabeverfahren logisch folgende nachste Schritt nach Ablauf der Angebotsfrist ware die Angebotsoffnung.
Das wurde bedeuten, dass nach Ende der Angebotsfrist keine weiteren Angebote mehr abgegeben werden durften,
denen vergaberechtskonform ein Zuschlag erteilt werden kdnnte. Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass
die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsbegehren zumindest teilweise obsiegt. In einem solchen Fall wiirde das
bedeuten, dass zumindest Teile der Ausschreibung flr nichtig erklart werden mussten, was eine gednderte
Ausgangslage fur ein im Vergabeverfahren zu erstellendes Angebot mit sich bringen wiirde. Wenn nun in einem
solchen Fall die Angebotsfrist ablaufen wirde und sich durch die Entscheidung des Bundesvergabeamtes die
Ausschreibung verandern wirde, wdre es ohne Aussetzung der Frist zur Abgabe von Angeboten den
Bewerbern/Bietern verwehrt, nach Ende der Frist fur die Abgabe eines Angebotes ein neues, die gednderten Umstande
berlcksichtigendes Angebot zu erstellen und abzugeben. Ergebnis wdare, dass in einem solchen Fall kein die
gednderten Ausschreibungsumstande berUcksichtigendes und daher auch kein ausschreibungskonform erstelltes



Angebot, dem letztlich der Zuschlag vergaberechtskonform erteilt werden konnte, vorliegen wirde und ein
Auftraggeber ohne Mdglichkeit einer vergaberechtskonformen Korrektur das Vergabeverfahren widerrufen musste,

was mitunter zu einem betrachtlichen Zeitverlust beim jeweiligen Beschaffungsvorgang fuhren wurde.

Das bedeutet im Ergebnis, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren jedenfalls der Lauf der Frist zur Abgabe eines
Angebotes im Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ausgesetzt werden muss. Wenn nun der Lauf der
Frist zur Abgabe eines Angebotes ausgesetzt wird, stellt sich die Frage fur welchen Zeitraum diese Aussetzung
angeordnet wurde und was danach zu geschehen hat.

Dazu wird vom zustandigen Senatsvorsitzenden des Bundesvergabeamtes hingewiesen, dass der diesbezugliche

Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung keinerlei Regelungsersuchen enthalt.

Klar ist, dass mit der gegenstandlichen Entscheidung des Bundesvergabeamtes die Frist zur Abgabe von Angeboten
nicht am 15. Juni 2011 um 8.00 Uhr endet und derzeit nach diesem Zeitpunkt auch keine Offnung der bis zu diesem
Zeitpunkt allenfalls eingelangten Angebote erfolgen kann und in weiterer Folge ebenfalls vorerst keine
Zuschlagsentscheidung getroffen und kein Zuschlag erteilt werden kénnen.

In diesem Zusammenhang wird auf § 90 Abs. 1 BVergG hingewiesen. Diese Bestimmung legt fest, dass im Falle von
erforderlichen Anderungen der Ausschreibung wéhrend der Angebotsfrist, die Ausschreibungsunterlagen und
erforderlichenfalls auch die Bekanntmachung zu berichtigen und die Angebotsfrist erforderlichenfalls entsprechend zu
verlangern sind. Die Aussetzung des Laufes der Frist zur Abgabe von Angeboten bringt es mit sich, dass ein neues
Fristenende fur das Einlangen von Angeboten gefunden werden muss. Das bedeutet, dass die Auftraggeberin im
Vergabeverfahren aktiv werden muss und das Ende der Angebotsfrist neu festlegen muss. Diese Festlegung durch die
Auftraggeberin (im Zuge einer anfechtbaren sonstigen Festlegung wahrend der Angebotsfrist) hangt jedoch von
mehreren Faktoren ab (Dauer des Nachpriifungsverfahrens, allfilliger inhaltlicher Anderungsbedarf der Ausschreibung
bzw. Ausschreibungsunterlagen, etc.). Sollten das gegenstandliche Nachprifungsverfahren bzw. die weiteren vom
Bundesvergabeamt zum gegenstandlichen Vergabeverfahren parallel zu fuhrenden Nachprufungsverfahren das
Ergebnis bringen, dass das bisherige Vergabeverfahren vergaberechtskonform durchgefiihrt worden ist, wdre im
Vergabeverfahren kein Anderungsbedarf gegeben und die Festlegung eines Fristenendes fiir eine Abgabe eines
Angebotes kdnnte sehr kurz gewahlt werden. Jedenfalls muss das neu zu regelnde Fristenende fur die Abgabe von
Angeboten in Ubereinstimmung mit den in § 19 Abs. 1 BVergG festgelegten Grundsitzen des Vergabeverfahrens
erfolgen. Vom Bundesvergabeamt wird die Auftraggeberin in diesem Zusammenhang auch auf das sich aus § 47
BVergG ergebende Transparenzgebot hingewiesen, wonach erforderliche Berichtigungen von Bekanntmachungen
ebenso bekanntzumachen sind wie die urspringliche Bekanntmachung. Daraus folgt zusammenfassend, dass nur mit
der Aussetzung der Frist zur Abgabe von Angeboten sichergestellt werden kann, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren - abhangig vom Ausgang im Hauptverfahren - vergaberechtskonform weitergefiihrt werden kann.
Die erlassene einstweilige Verfligung ist zweckmaRig und entspricht auch dem Gebot der gelindesten noch zum Ziel
fihrenden vorlaufigen MaBnahme des § 329 Abs. 3 BVergG. Obwohl der Auftraggeberin ausdricklich die Moglichkeit
eingeraumt wurde, sich gegen die beantragte einstweilige Verflgung auszusprechen und Grinde vorzutragen, die
gegen deren Erlassung sprechen, hat sie sich diesbeziglich verschwiegen. Auch der zur Entscheidung berufene
Senatsvorsitzende sieht keine Umstdnde, die gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung
sprechen.In diesem Zusammenhang wird auf Paragraph 90, Absatz eins, BVergG hingewiesen. Diese Bestimmung legt
fest, dass im Falle von erforderlichen Anderungen der Ausschreibung wihrend der Angebotsfrist, die
Ausschreibungsunterlagen und erforderlichenfalls auch die Bekanntmachung zu berichtigen und die Angebotsfrist
erforderlichenfalls entsprechend zu verldngern sind. Die Aussetzung des Laufes der Frist zur Abgabe von Angeboten
bringt es mit sich, dass ein neues Fristenende fur das Einlangen von Angeboten gefunden werden muss. Das bedeutet,
dass die Auftraggeberin im Vergabeverfahren aktiv werden muss und das Ende der Angebotsfrist neu festlegen muss.
Diese Festlegung durch die Auftraggeberin (im Zuge einer anfechtbaren sonstigen Festlegung wahrend der
Angebotsfrist) hangt jedoch von mehreren Faktoren ab (Dauer des Nachprifungsverfahrens, allfélliger inhaltlicher
Anderungsbedarf der Ausschreibung bzw. Ausschreibungsunterlagen, etc). Sollten das gegenstindliche
Nachprifungsverfahren bzw. die weiteren vom Bundesvergabeamt zum gegenstandlichen Vergabeverfahren parallel
zu fuhrenden Nachprifungsverfahren das Ergebnis bringen, dass das bisherige Vergabeverfahren
vergaberechtskonform durchgefilhrt worden ist, wére im Vergabeverfahren kein Anderungsbedarf gegeben und die
Festlegung eines Fristenendes fur eine Abgabe eines Angebotes kénnte sehr kurz gewahlt werden. Jedenfalls muss das



neu zu regelnde Fristenende fir die Abgabe von Angeboten in Ubereinstimmung mit den in Paragraph 19, Absatz eins,
BVergG festgelegten Grundsatzen des Vergabeverfahrens erfolgen. Vom Bundesvergabeamt wird die Auftraggeberin in
diesem Zusammenhang auch auf das sich aus Paragraph 47, BVergG ergebende Transparenzgebot hingewiesen,
wonach erforderliche Berichtigungen von Bekanntmachungen ebenso bekanntzumachen sind wie die ursprungliche
Bekanntmachung. Daraus folgt zusammenfassend, dass nur mit der Aussetzung der Frist zur Abgabe von Angeboten
sichergestellt werden kann, dass das gegenstandliche Vergabeverfahren - abhangig vom Ausgang im Hauptverfahren -
vergaberechtskonform weitergefuhrt werden kann. Die erlassene einstweilige Verfigung ist zweckmaRig und
entspricht auch dem Gebot der gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen MalRnahme des Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG. Obwohl der Auftraggeberin ausdricklich die Mdglichkeit eingerdumt wurde, sich gegen die
beantragte einstweilige Verfligung auszusprechen und Grinde vorzutragen, die gegen deren Erlassung sprechen, hat
sie sich diesbezuglich verschwiegen. Auch der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende sieht keine Umstande, die
gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung sprechen.

Darlber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter (vgl. VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01 oder BVA vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8
2010, u.v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010- EV8 2010,
u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als
Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01 oder BVA vom 22. Juli
2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8 2010, u.v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes,
wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA vom 22. Juli 2010,
N/0061-BVA/05/2010- EV8 2010, u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der
Erlassung der einstweiligen Verfiigung als Uberwiegend zu werten.

Sofern die Antragstellerin die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens bzw. die Untersagung der Fortfiihrung des
Vergabeverfahrens beantragt, wirde es sich diesbezlglich um eine UberschieBende Malinahmen handeln, die mit
dem Gebot der gelindesten noch zum Ziel fihrenden MalRnahme des § 329 Abs. 3 BVergG nicht in Einklang zu bringen
ist. Die Antragstellerin selbst ware auch der Moglichkeit beraubt, dass die Auftraggeberin sich in Kenntnis der Inhalte
des anhéngig gemachten Nachpriifungsverfahrens aktiv darum bemdiht, allfillige vergaberechtskonforme Anderungen
bei der Ausschreibung im Sinne der Antragstellerin vorzunehmen.Sofern die Antragstellerin die Aussetzung des
gesamten Vergabeverfahrens bzw. die Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens beantragt, wirde es sich
diesbezliglich um eine Uberschieende Malinahmen handeln, die mit dem Gebot der gelindesten noch zum Ziel
fihrenden MaRnahme des Paragraph 329, Absatz 3, BVergG nicht in Einklang zu bringen ist. Die Antragstellerin selbst
ware auch der Moglichkeit beraubt, dass die Auftraggeberin sich in Kenntnis der Inhalte des anhangig gemachten
Nachpriifungsverfahrens aktiv darum bemdiht, allfallige vergaberechtskonforme Anderungen bei der Ausschreibung im
Sinne der Antragstellerin vorzunehmen.

Zum im Provisorialbegehren enthaltenen Eventualbegehren wird hingewiesen, dass dem Begehren hinsichtlich der
Aussetzung des Laufes der Frist zur Abgabe von Angeboten und dem Verbot der Angebotséffnung stattgegeben
wurde. Damit ist auch sichergestellt, dass solange das verfahrensgegenstandliche Nachprifungsverfahren dauert, eine
Angebotsoffnung unterbleibt, was logisch zur Folge hat, dass eine Prifung und Beurteilung allenfalls eingelangter
Angebote nicht stattfinden kann, eine Zuschlagsentscheidung nicht getroffen und der Zuschlag nicht erteilt werden
kann.

Schlagworte

Einstweilige Verflgung, Aussetzung der Frist zur Abgabe von Angeboten und Untersagung der Angebotsoffnung
Zuletzt aktualisiert am

27.07.2011



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