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Norm

BVergG 2006 8312 Abs2 Z1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig 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. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig 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
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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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. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 &8 306 Abs 1 BVergG durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag. Kristina Hofer, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das
Vergabeverfahren "Vergabe (Lieferung) betreffend Tarnschminke, GZ E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011" des
Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Landesverteidigung und Sport,
RoRBauer Lande 1, 1090 Wien, vertreten durch das Kommando Einsatzunterstitzung, Schwenkgasse 47, 1120 Wien,
Uber den Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 20. April 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag. Kristina Hofer, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemalR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das
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Vergabeverfahren "Vergabe (Lieferung) betreffend Tarnschminke, GZ E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011" des
Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Landesverteidigung und Sport,
RoRauer Lande 1, 1090 Wien, vertreten durch das Kommando Einsatzunterstitzung, Schwenkgasse 47, 1120 Wien,
Uber den Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 20. April 2011, wie folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag auf Erlassung folgender einstweiligen Verfigung, "Dem Auftraggeber wird bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution
untersagt, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen; in eventu, falls das Bundesvergabeamt diesem Antrag nicht
stattgeben sollte, die Angebotsfrist aufrecht zu erhalten (sodass die Angebotsfrist auszusetzen ist); in eventu, falls das
Bundesvergabeamt diesem Antrag nicht stattgeben sollte, im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Angebote zu
offnen; in eventu, falls das Bundesvergabeamt diesem Antrag nicht stattgeben sollte, im gegenstandlichen
Vergabeverfahren eine Zuschlagsentscheidung zu treffen und den Zuschlag Uber die ausgeschriebene Leistung zu
erteilen" wird insofern stattgegeben, als im Vergabeverfahren "Vergabe (Lieferung) betreffend Tarnschminke, GZ
E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011"  fir  die  Dauer des zur Zahl  N/0030-BVA/06/2011  geflhrten
Nachprifungsverfahrens der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt wird.

Das auf die Untersagung der Fortsetzung des gesamten Vergabeverfahrens gerichtete Begehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs 2 Z 1, 328 Abs 1, 329 Abs 1 und 3 BVerg®Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 2,
Ziffer eins, 328, Absatz eins, 329, Absatz eins und 3 BVergG

BEGRUNDUNG

Mit Schriftsatz vom 20. April 2011 begehrte der Antragsteller neben den im Spruch ersichtlichen Begehren die
Nichtigerklarung der gegenstandlichen Ausschreibungsunterlagen bzw in eventu einzelner Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen, den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren sowie die Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung. Zusammengefasst brachte er hierzu im Wesentlichen Folgendes vor:

Die Republik Osterreich, vertreten durch das Kommando Einsatzunterstiitzung in Vertretung des Bundesministeriums
far Landesverteidigung und Sport, habe die Lieferung von Tarnschminke dreifarbig in Kunststoffbehdaltern mit Spiegel
im offenen Verfahren nach den Vorschriften fir den Unterschwellenbereich ausgeschrieben. Die Angebotsfrist ende
am 28. April 2011, 13.30 Uhr.

Die nationale Bekanntmachung sei unter der Erkennungsnummer L-487032-1317 erfolgt. Danach sei der niedrigste
Preis das einzige Zuschlagskriterium. In den Ausschreibungsunterlagen seien hingegen folgende Zuschlagskriterien
genannt: 1.) Erbringung der Leistung gemall Leistungsverzeichnis und LB 8530/3-002 (Mussforderungen) inkl.
Lieferkonditionen und 2.) niedrigster Preis. Gemal3 Pkt. 1.2.2.1. der Leistungsbeschreibung stellen die Summe der in
der Leistungsbeschreibung enthaltenen Forderungen 100% der Bieterbewertung dar. Die Leistungsbeschreibung
unterscheide in Pkt. 1.2.2. zwischen MUSS-Forderungen und Forderungen. MUSS-Forderungen seien mit "M"
gekennzeichnet. Deren Nichterfullen fihre zum Ausscheiden. Mehrleistungen bei Muss-Forderungen wirden nicht
bewertet (Pkt.1.2.2.2 der LB). Diese Festlegungen seien so zu interpretieren, dass Forderungen, die nicht mit "M"
gekennzeichnet sind, einer Bewertung zugdnglich seien. Daher seien die in der Angebotseinholung festgelegten
Zuschlagskriterien unzweifelhaft als Zuschlagskriterium iSd & 2 Z 20 lit d sublit aa BVergG zu qualifizieren. Der
Auftraggeber habe sohin gegenuber der das Billigstbieterprinzip festlegenden Bekanntmachung einen
vergaberechtlich unzuldssigen Wechsel des Zuschlagsprinzips vorgenommen. Darlber hinaus wirden sich die
Ausschreibungsunterlagen selbst hinsichtlich der Zuschlagskriterien widersprechen, zumal einerseits der niedrigste
Preis als Zuschlagskriterium genannt sei und anderseits festgelegt sei, dass die Summe der in der
Leistungsbeschreibung enthaltenen Forderungen 100% der Bieterbewertung darstelle und der Preis demnach nicht
bewertet werde. Es sei daher fraglich wie das Zuschlagskriterium "niedrigster Preis" und dessen fehlende Gewichtung
zu verstehen seien. FUr die Bieter sei vollkommen unklar, unter welchen Umstanden der Auftraggeber wofur welche
Punkte vergeben werde. Es sei den Bietern objektiv nicht mdglich, zu erkennen, worauf es dem Auftraggeber
ankomme. Eine nachvollziehbare Bestbieterermittlung sei anhand der aufgestellten Zuschlagskriterien nicht
moglich.Die nationale Bekanntmachung sei unter der Erkennungsnummer L-487032-1317 erfolgt. Danach sei der
niedrigste Preis das einzige Zuschlagskriterium. In den Ausschreibungsunterlagen seien hingegen folgende
Zuschlagskriterien genannt: 1.) Erbringung der Leistung gemdall Leistungsverzeichnis und LB 8530/3-002



(Mussforderungen) inkl. Lieferkonditionen und 2.) niedrigster Preis. GemaR Pkt. 1.2.2.1. der Leistungsbeschreibung
stellen die Summe der in der Leistungsbeschreibung enthaltenen Forderungen 100% der Bieterbewertung dar. Die
Leistungsbeschreibung unterscheide in Pkt. 1.2.2. zwischen MUSS-Forderungen und Forderungen. MUSS-Forderungen
seien mit "M" gekennzeichnet. Deren Nichterflllen fihre zum Ausscheiden. Mehrleistungen bei Muss-Forderungen
wurden nicht bewertet (Pkt.1.2.2.2 der LB). Diese Festlegungen seien so zu interpretieren, dass Forderungen, die nicht
mit "M" gekennzeichnet sind, einer Bewertung zugdanglich seien. Daher seien die in der Angebotseinholung
festgelegten Zuschlagskriterien unzweifelhaft als Zuschlagskriterium iSd Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d, Sub-Litera, a, a,
BVergG zu qualifizieren. Der Auftraggeber habe sohin gegenuber der das Billigstbieterprinzip festlegenden
Bekanntmachung einen vergaberechtlich unzuldssigen Wechsel des Zuschlagsprinzips vorgenommen. Darlber hinaus
wurden sich die Ausschreibungsunterlagen selbst hinsichtlich der Zuschlagskriterien widersprechen, zumal einerseits
der niedrigste Preis als Zuschlagskriterium genannt sei und anderseits festgelegt sei, dass die Summe der in der
Leistungsbeschreibung enthaltenen Forderungen 100% der Bieterbewertung darstelle und der Preis demnach nicht
bewertet werde. Es sei daher fraglich wie das Zuschlagskriterium "niedrigster Preis" und dessen fehlende Gewichtung
zu verstehen seien. Fur die Bieter sei vollkommen unklar, unter welchen Umstanden der Auftraggeber wofur welche
Punkte vergeben werde. Es sei den Bietern objektiv nicht mdglich, zu erkennen, worauf es dem Auftraggeber
ankomme. Eine nachvollziehbare Bestbieterermittiung sei anhand der aufgestellten Zuschlagskriterien nicht méglich.

Daruber hinaus seien zahlreiche, naher dargestellte Leistungsbeschreibungen fur einen durchschnittlich fachkundigen
Bieter unzureichend spezifiziert und wirden sohin gegen den Grundsatz der eindeutigen, vollstandigen und neutralen
Leistungsbeschreibung verstofBen. Insbesondere seien entgegen 8 96 Abs 2 BVergG aus der Beschreibung der Leistung
die an die Leistung gestellten Anforderungen in technischer, wirtschaftlicher, gestalterischer und funktionsbedingter
Hinsicht nicht soweit erkennbar, dass die Vergleichbarkeit der Angebote im Hinblick auf die vom Auftraggeber
vorgegebenen Leistungs- und Funktionsanforderungen gewahrleistet sei. Abgesehen von der mangelnden
Vergleichbarkeit der Angebote sei der MaR3stab fur die Prufung der Angebote iSd Wettbewerbsgrundsatze nicht klar
und eindeutig festgelegt. Vielmehr werde dem Auftraggeber ein unzuldssig weiter Ermessenspielraum, ja sogar Raum
far Willkir eingeraumt, ein Angebot auszuscheiden oder nicht.Dartber hinaus seien zahlreiche, ndher dargestellte
Leistungsbeschreibungen fiir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter unzureichend spezifiziert und wiirden sohin
gegen den Grundsatz der eindeutigen, vollstandigen und neutralen Leistungsbeschreibung verstoRen. Insbesondere
seien entgegen Paragraph 96, Absatz 2, BVergG aus der Beschreibung der Leistung die an die Leistung gestellten
Anforderungen in technischer, wirtschaftlicher, gestalterischer und funktionsbedingter Hinsicht nicht soweit
erkennbar, dass die Vergleichbarkeit der Angebote im Hinblick auf die vom Auftraggeber vorgegebenen Leistungs- und
Funktionsanforderungen gewahrleistet sei. Abgesehen von der mangelnden Vergleichbarkeit der Angebote sei der
Malstab fur die Prifung der Angebote iSd Wettbewerbsgrundséatze nicht klar und eindeutig festgelegt. Vielmehr werde
dem Auftraggeber ein unzuldssig weiter Ermessenspielraum, ja sogar Raum fir Willkir eingerdumt, ein Angebot
auszuscheiden oder nicht.

Gemall Angebotseinholung (Seite 1) kdnne ein Angebot bei Nichtvorlage des geforderten Angebotsmusters
ausgeschieden werden. Laut Pkt. 1.2.2.2 der Leistungsbeschreibung fuhre die Nichtvorlage zum Ausscheiden aus der
Bewertung. Dieser Widerspruch verstol3e einerseits gegen die Grundsatze der Ausschreibung gemall § 78 BVergG.
Andererseits werde wiederum ein unzuldssig weiter Ermessenspielraum eingerdumt, da nicht festgelegt sei, unter
welchen Voraussetzungen ein Angebot vom Auftraggeber ausgeschieden werde und wann nicht.GemaR
Angebotseinholung (Seite 1) kdnne ein Angebot bei Nichtvorlage des geforderten Angebotsmusters ausgeschieden
werden. Laut Pkt. 1.2.2.2 der Leistungsbeschreibung fihre die Nichtvorlage zum Ausscheiden aus der Bewertung.
Dieser Widerspruch verstoRe einerseits gegen die Grundsatze der Ausschreibung gemaR Paragraph 78, BVergG.
Andererseits werde wiederum ein unzuldssig weiter Ermessenspielraum eingerdumt, da nicht festgelegt sei, unter
welchen Voraussetzungen ein Angebot vom Auftraggeber ausgeschieden werde und wann nicht.

DarlUber hinaus werde in den der Ausschreibung zugrunde liegenden Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen der
Heeresverwaltung (Punkt 4) entgegen § 70 Abs 3 BVergG festgelegt, dass es sich die vergebende Stelle vorbehalte,
Eignungsnachweise vor einer eventuellen Zuschlagserteilung anzufordern. In der Angebotseinholung (Seite 1) werde
statuiert, dass der Auftraggeber im Fall der Zuschlagserteilung bestimmte Unterlagen anfordern kdnne. Diese
Festlegungen wirden den Auftraggeber entgegen dem Gleichbehandlungsgrundsatz von der Verpflichtung zur
Durchfiihrung einer nachvollziehbaren Eignungsprifung entbinden.DarUber hinaus werde in den der Ausschreibung



zugrunde liegenden Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen der Heeresverwaltung (Punkt 4) entgegen Paragraph 70,
Absatz 3, BVergG festgelegt, dass es sich die vergebende Stelle vorbehalte, Eignungsnachweise vor einer eventuellen
Zuschlagserteilung anzufordern. In der Angebotseinholung (Seite 1) werde statuiert, dass der Auftraggeber im Fall der
Zuschlagserteilung bestimmte Unterlagen anfordern kénne. Diese Festlegungen wirden den Auftraggeber entgegen
dem Gleichbehandlungsgrundsatz von der Verpflichtung zur Durchfihrung einer nachvollziehbaren Eignungsprifung
entbinden.

Wirde das Vergabeverfahren nach den rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen fortgefuhrt werden, drohe der
Verlust einer Chance auf Abgabe eines Angebotes und einer Angebotsbewertung in einem gesetzeskonformen
Vergabeverfahren und Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen
Leistung. Weiters drohe ein Schaden in Héhe des entgangenen Gewinns, in Gestalt des Verlusts eines wichtigen
Referenzprojektes sowie der Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen - insbesondere dem & 19 Abs
1 sowie dem § 19 Abs 4 BvergG entsprechenden - Vergabeverfahrens verletzt. Dabei sei der Antragsteller insbesondere
in seinem Recht auf Abgabe und Bewertung eines gesetzes-, ausschreibungs- und vergabekonformen sowie
chancenreichen Angebotes, und als Folge auch in seinem Recht auf Transparenz der Nachprufbarkeit der
Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers verletzt.Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Durchfihrung
eines rechtskonformen - insbesondere dem Paragraph 19, Absatz eins, sowie dem Paragraph 19, Absatz 4, BvergG
entsprechenden - Vergabeverfahrens verletzt. Dabei sei der Antragsteller insbesondere in seinem Recht auf Abgabe
und Bewertung eines gesetzes-, ausschreibungs- und vergabekonformen sowie chancenreichen Angebotes, und als
Folge auch in seinem Recht auf Transparenz der Nachprifbarkeit der Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers
verletzt.

Zu der beantragten einstweiligen Verfligung fuhrte der Antragsteller im Wesentlichen aus, dass kein besonderes
Interesse des Antragsgegners oder der Offentlichkeit der Erlassung der einstweiligen Verfligung entgegenstehe.
Vielmehr sei die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im
offentlichen Interesse gelegen. Der Auftraggeber habe eine Verzégerung des Vergabeverfahrens durch ein mogliches
Nachprifungsverfahren bei der zeitlichen Planung einzukalkulieren.

Der Auftraggeber, Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Landesverteidigung und Sport,
Ubermittelte am 26. April 2011 die angefragten allgemeinen Ausklnfte zum Vergabeverfahren "Vergabe (Lieferung)
betreffend Tarnschminke, GZ E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011". Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren
handle es sich um einen Lieferauftrag (CPV-Code 33700000), der in einem offenen Verfahren gemaf3 & 25 Abs 2 BVergG
nach den Bestimmungen fir den Unterschwellenbereich vergeben werde. Der geschatzte Auftragswert betrage ca
Euro 130.000,00 (exkl. USt). Die Vergabe erfolge nach dem Billigstbieterprinzip (auf Basis der technischen Kriterien -
alles Muss-Forderungen/keine Reihung auf Basis technischer Kriterien). Die Er6ffnung der Angebote sei noch nicht
erfolgt. Diese sei fur den 28. April 2011, 14.00 Uhr, vorgesehen. Es wirden keine zwingenden Griinde vorliegen, das
Vergabeverfahren vor Klarung der in Rede stehenden Angelegenheit fortzufihren. Ein besonderes o&ffentliches
Interesse an der derzeitigen Fortfiihrung des Vergabeverfahrens liege nicht vor.Der Auftraggeber, Republik Osterreich
(Bund), vertreten durch den Bundesminister fir Landesverteidigung und Sport, Ubermittelte am 26. April 2011 die
angefragten allgemeinen Ausklnfte zum Vergabeverfahren "Vergabe (Lieferung) betreffend Tarnschminke, GZ
E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011". Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen
Lieferauftrag (CPV-Code 33700000), der in einem offenen Verfahren gemal3 Paragraph 25, Absatz 2, BVergG nach den
Bestimmungen fir den Unterschwellenbereich vergeben werde. Der geschatzte Auftragswert betrage ca Euro
130.000,00 (exkl. USt). Die Vergabe erfolge nach dem Billigstbieterprinzip (auf Basis der technischen Kriterien - alles
Muss-Forderungen/keine Reihung auf Basis technischer Kriterien). Die Er6ffnung der Angebote sei noch nicht erfolgt.
Diese sei fur den 28. April 2011, 14.00 Uhr, vorgesehen. Es wirden keine zwingenden Grinde vorliegen, das
Vergabeverfahren vor Klarung der in Rede stehenden Angelegenheit fortzufihren. Ein besonderes o&ffentliches
Interesse an der derzeitigen Fortfiihrung des Vergabeverfahrens liege nicht vor.

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen und der Bezug nehmenden Beilagen wird im Provisorialverfahren folgender
entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber, Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Landesverteidigung und Sport,



hat die gegenstandliche Leistung "Vergabe (Lieferung) betreffend Tarnschminke" im Wege eines offenen Verfahrens
ausgeschrieben (CPV-Code 33700000; Amtlicher Lieferanzeiger L-487032-1317). Der geschatzte Auftragswert betragt ca
Euro 130.000,- (exkl. USt.). Als Schlusstermin fur den Eingang der Angebote ist der 28. April 2011, 13.30 Uhr,
vorgesehen.

Am 20. April 2011 brachte der Antragsteller den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
verbunden mit einem Nachprufungsantrag ein.

Entsprechend den Informationen des Auftraggebers ist die Angebotsdffnung noch nicht erfolgt. Es wurde weder eine
Zuschlags- noch eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben.

Der Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

l. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antragesomisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Die Republik Osterreich (Bund) vertreten durch den Bundesminister fur Landesverteidigung und Sport ist éffentlicher
Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 1 BVergG (siehe ua BVA vom 10. Februar 2010, N/0119-BVA/04/2009-31). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag gemall? 8 5 BVergG. Der geschatzte
Auftragswert liegt unter dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich vorliegt (siehe wiederum BVA vom 10. Februar 2010, N/0119-BVA/04/2009-31, wonach
Tarnschminke nicht unter die in Anhang VI des BVergG genannten Waren fallt und sohin nicht der Schwellenwert des &
12 Abs 1 Z 1 BVergG malgeblich ist).Die Republik Osterreich (Bund) vertreten durch den Bundesminister fiir
Landesverteidigung und Sport ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG (siehe ua
BVA vom 10. Februar 2010, N/0119-BVA/04/2009-31). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um
einen Lieferauftrag gemall Paragraph 5, BVergG. Der geschatzte Auftragswert liegt unter dem relevanten
Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
vorliegt (siehe wiederum BVA vom 10. Februar 2010, N/0119-BVA/04/2009-31, wonach Tarnschminke nicht unter die in
Anhang rémisch sechs des BVergG genannten Waren fallt und sohin nicht der Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz
eins, Ziffer eins, BVergG mafgeblich ist).

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2
BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im
sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes. Die
allgemeine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung
von Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2,
Ziffer eins, Litera c, B-VG ist sohin gegeben.

Da das Vergabeverfahren nach Auskunft des Auftraggebers weder widerrufen noch durch Zuschlagserteilung
abgeschlossen wurde, ist das Bundesvergabeamt in concreto gemall § 312 Abs 2 Z 1 BVergG zur Erlassung
einstweiliger Verfigungen zustadndig.Da das Vergabeverfahren nach Auskunft des Auftraggebers weder widerrufen
noch durch Zuschlagserteilung abgeschlossen wurde, ist das Bundesvergabeamt in concreto gemal Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemaR § 320 Abs 1
leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemall § 320 Abs 1 BVergG innerhalb der gemaR & 321 Abs 4 BVergG maRgeblichen Frist
eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung als rechtzeitig zu qualifizieren ist (§ 328
Abs 3 und 4 BVergG).Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der
Antragsvoraussetzungen gemald Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde zugleich mit einem Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz
eins, BVergG innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz 4, BVergG malfigeblichen Frist eingebracht, sodass der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung als rechtzeitig zu qualifizieren ist (Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergQG).



Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2
BVergG. Die Pauschalgebuhr wurde in entsprechender Héhe entrichtet (8§ 318 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG iVm 88 1 und 2
Abs 1 und 3 BVA-GebV 2010).Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG. Die PauschalgebUhr wurde in entsprechender Hohe entrichtet
(Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins und 4 BVergG in Verbindung mit Paragraphen eins und 2 Absatz eins und 3
BVA-GebV 2010).

Il Inhaltliche Beurteilungrémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt
vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme 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 abzuwigen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Gemaf3 8 329 Abs 3 BVergG kénnen
mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis
zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voriubergehend ausgesetzt oder
sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.Gemal? Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag
eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen,
durch einstweilige Verfugung unverziglich 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 Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. GemaR Paragraph
329, Absatz 3, BVergG kodnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

Der Antragsteller behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibungsunterlagen im Vergabeverfahren "Vergabe
(Lieferung) betreffend Tarnschminke, GZ E90085/50/00-00-KdoEU/Disp/2011". Diese Behauptung erscheint zumindest
nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im
Hauptverfahren durch den zustandigen Senat zu beurteilen sein.

Da somit nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass die die vom Antragsteller geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen und hierdurch eine erfolgreiche Beteiligung erschwert wird, droht
dem Antragsteller bei FortfUhrung des Vergabeverfahrens der Entgang des Auftrags mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten,
der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der die Teilnahme an einem
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren und in weiterer Folge die grundsatzliche Moglichkeit einer
Zuschlagserteilung an den Antragsteller wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfugung auch EBRV 1171 BlgNr
XXII. GP 141).Da somit nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass die die vom Antragsteller geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen und hierdurch eine erfolgreiche Beteiligung erschwert wird, droht
dem Antragsteller bei FortfUhrung des Vergabeverfahrens der Entgang des Auftrags mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten,
der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der die Teilnahme an einem



vergaberechtskonformen Vergabeverfahren und in weiterer Folge die grundsatzliche Mdoglichkeit einer
Zuschlagserteilung an den Antragsteller wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfugung auch EBRV 1171 BIgNr
réomisch 22 . Gesetzgebungsperiode 141).

Im Rahmen der Interessenabwdgung ist zu berucksichtigen, dass der Antragsteller ua auf den drohenden
Gewinnentgang und den Verlust eines bedeutenden Referenzprojektes verweist. Beim Verlust eines Referenzprojektes
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (siehe etwa BVA vom 21. Februar 2007, N/0012-BVA/07/2007-13; 9. Juni 2010, N/0008-
BVA/02/2010-7 uva).

Demgegenuber hat der Auftraggeber davon abgesehen, gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung
sprechende Interessen zu benennen. Eine besondere Dringlichkeit wurde nicht dargetan. Im Ubrigen sind der
Senatsvorsitzenden keine moglicherweise geschadigten Interessen sonstiger Bieter sowie besondere offentliche
Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Im Sinne standiger Rechtsprechung ist auch darauf zu verweisen, dass ein gewissenhafter Auftraggeber, die durch die
Einleitung von Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen bei der Ablaufplanung
einzukalkulieren hat (siehe etwa bereits BVA vom 9. Janner 2004, 10N-3/04-4; 11. Dezember 2006, N/0100-
BVA/02/2006-10; 14. Juni 2010, N/0047-BVA/09/2010-14 uva.).

Im Rahmen der Interessenabwagung ist schlieBlich auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich
des Vorrangs des primdaren - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden
- Rechtschutzes (EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; 18. Juni 2002, Rs C-92/00, Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach
auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse liegt (VfGH
vom 25. Oktober 2002, B1369/01; siehe insb auch BVA vom 25. Janner 2002, N-128/01-45 uvm), Bedacht zu nehmen.

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung gemall § 329 Abs 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse des Antragstellers an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend anzusehen.Unter Zugrundelegung
obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse des Antragstellers an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend anzusehen.

Zu den beantragten und in der Folge verfligten MaBnahmen wird folgendes ausgefuhrt: Die beantragte MalRnahme auf
Untersagung der Fortfihrung des gesamten Vergabeverfahrens stellt aus Sicht des Bundesvergabeamtes in der
vorliegenden Konstellation im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen Verfiigung zu verfolgenden Ziele nicht das
notige und gelindeste Mittel gemaR § 328 Abs 1 BVergG 2006 dar. Denn dem Auftraggeber ware dadurch auch die
Moglichkeit allfalliger Korrekturen der Ausschreibungsunterlagen im Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten
genommen (siehe ua BVA vom 31. Juli 2009, N/0077-BVA/06/2009-10).Zu den beantragten und in der Folge verflgten
MalRnahmen wird folgendes ausgefihrt: Die beantragte MalRnahme auf Untersagung der Fortfihrung des gesamten
Vergabeverfahrens stellt aus Sicht des Bundesvergabeamtes in der vorliegenden Konstellation im Hinblick auf die mit
dieser einstweiligen Verfigung zu verfolgenden Ziele nicht das nétige und gelindeste Mittel gemaR Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG 2006 dar. Denn dem Auftraggeber ware dadurch auch die Méglichkeit allfalliger Korrekturen der
Ausschreibungsunterlagen im Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten genommen (siehe ua BVA vom 31. Juli 2009,
N/0077-BVA/06/2009-10).

Demgegenlber war dem auf die Aussetzung der Angebotsfrist gerichteten Eventualbegehren stattzugegeben, zumal
diese MaBnahme geeignet und auch notwendig ist, um vom Antragsteller den aus allenfalls vorliegenden
Rechtswidrigkeiten entstandenen bzw unmittelbar drohenden Schaden zu beseitigen oder abzuwehren und dem
Antragsteller insofern die Moglichkeit der Verfahrensteilnahme durch rechtzeitige Angebotsabgabe zu sichern. Der
Auftraggeber wird hierdurch nicht Gber Gebuhr in seiner Handlungsfreiheit eingeschrankt (8 329 Abs 3 BVergG),
vielmehr wir durch die Verfugung der genannten MalBnahme - verfahrensékonomisch sinnvoll - ermdglicht, das
gegenstandliche Vergabeverfahren nach allfalliger Abanderung der Ausschreibungsbedingungen und Verlangerung der
Angebotsfrist fortzufihren.Demgegentiber war dem auf die Aussetzung der Angebotsfrist gerichteten
Eventualbegehren stattzugegeben, zumal diese MaBnahme geeignet und auch notwendig ist, um vom Antragsteller



den aus allenfalls vorliegenden Rechtswidrigkeiten entstandenen bzw unmittelbar drohenden Schaden zu beseitigen
oder abzuwehren und dem Antragsteller insofern die Mdoglichkeit der Verfahrensteilnahme durch rechtzeitige
Angebotsabgabe zu sichern. Der Auftraggeber wird hierdurch nicht Uber Gebulhr in seiner Handlungsfreiheit
eingeschrankt (Paragraph 329, Absatz 3, BVergG), vielmehr wir durch die Verfligung der genannten MaBnahme -
verfahrensékonomisch sinnvoll - ermdglicht, das gegenstandliche Vergabeverfahren nach allfalliger Abanderung der
Ausschreibungsbedingungen und Verlangerung der Angebotsfrist fortzufihren.

Zur Dauer der ProvisorialmalBnahme ist auszuflhren, dass eine einstweilige Verfigung fiur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens nach derzeitiger hA gemald 8 329 Abs 4 BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist
(siehe etwa BVA vom 10. Februar 2011, N/0011-BVA/10/2011-9).Zur Dauer der ProvisorialmaRnahme ist auszufiihren,
dass eine einstweilige Verfligung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens nach derzeitiger hA gemaR Paragraph
329, Absatz 4, BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist (siehe etwa BVA vom 10. Februar 2011, N/0011-
BVA/10/2011-9).

Zuletzt aktualisiert am

06.06.2011

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