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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. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert
durch BGBI I Nr. 15/2010 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. lIse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfliigung gemal § 312 Abs. 2 Z 1 BVerggG, betreffend die Auftragsvergabe "Prozessbegleitung fur
die Entwicklung einer regionalen Ageing-Strategie fir Oberdsterreich 2011-2013 im Rahmen des Internationalen
Projektes Central European Knowledge Platform for an Ageing Society" des Auftraggebers Kammer fur Arbeiter und
Angestellte fir Oberosterreich, VolksgartenstraRe 40, 4020 Linz, vertreten durch X***, vom 4.4.2011, tGber den Antrag
der A*** an den Unabhangigen Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich vom 4.4.2011, von diesem gemalR § 6
AVG zustandigkeitshalber weitergeleitet an das Bundesvergabeamt am 5.4.2011 und beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 5.4.2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemalR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend die
Auftragsvergabe "Prozessbegleitung fur die Entwicklung einer regionalen Ageing-Strategie fur Oberdsterreich 2011-
2013 im Rahmen des Internationalen Projektes Central European Knowledge Platform for an Ageing Society" des
Auftraggebers Kammer fur Arbeiter und Angestellte fur Oberdsterreich, Volksgartenstral3e 40, 4020 Linz, vertreten


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110413_N_0025_BVA_14_2011_EV9_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110413_N_0025_BVA_14_2011_EV9_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110413_N_0025_BVA_14_2011_EV9_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/6

durch X*** vom 4.4.2011, Uber den Antrag der A*** an den Unabhangigen Verwaltungssenat des Landes
Oberdsterreich vom 4.4.2011, von diesem gemald Paragraph 6, AVG zustandigkeitshalber weitergeleitet an das
Bundesvergabeamt am 5.4.2011 und beim Bundesvergabeamt eingelangt am 5.4.2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "Beantragt wird die Erlassung einer einstweiligen Verfigung gegen die Erteilung des Zuschlags seitens der
Auftraggeberin an einen anderen (unbekannt gebliebenen) Anbieter", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren
"Prozessbegleitung fur die Entwicklung einer regionalen Ageing-Strategie fir Oberdsterreich 2011-2013 im Rahmen des
Internationalen Projektes Central European Knowledge Platform for an Ageing Society" den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Die A*** (iF Antragsteller), brachte mit Telefax vom 4.4.2011, 16.15 Uhr, beim Unabhangigen Verwaltungssenat des
Landes Oberdsterreich (iF UVS 00) den im Spruch wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung ein.

Weiters wurden Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung bzw. auf Nichtigerkldrung einer allenfalls
erfolgten Zuschlagserteilung, auf Akteneinsicht sowie auf Ersatz der Pauschalgebuhren gestellt.

Der UVS 0O verstindigte den Auftraggeber mit Telefax vom 4.4.2011, 17.03 Uhr, vom Einlangen der Antrége und
forderte ihn zur Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bis 6.4.2011 auf.

Am 5.4.2011 leitete der UVS OO die Antrége zustandigkeitshalber gemaR§ 6 AVG an das Bundesvergabeamt weiter.
Unter einem setzte der UVS OO sowohl den Antragsteller als auch den Auftraggeber von der Weiterleitung der Antrage
an das Bundesvergabeamt in Kenntnis.Am 5.4.2011 leitete der UVS OO die Antrdge zustiandigkeitshalber gemaR
Paragraph 6, AVG an das Bundesvergabeamt weiter. Unter einem setzte der UVS OO sowohl den Antragsteller als auch
den Auftraggeber von der Weiterleitung der Antrage an das Bundesvergabeamt in Kenntnis.

Da das Bundesvergabeamt die ihm weitergeleiteten Antrdge dem Auftraggeber trotz wiederholter Versuche nicht per
Telefax zustellen konnte - die Richtigkeit der vom Bundesvergabeamt angewahlten Faxnummer wurde vom
Auftraggeber telefonisch bestatigt, das Faxgerat des Auftraggebers war offenbar nicht empfangsbereit (siehe OZ 3 und
OZ 3a) - erfolgte die Verstandigung des Auftraggebers vom Einlangen der Antrage beim Bundesvergabeamt schlieBlich
per E-Mail.

Der Zuschlag wurde vom Auftraggeber am 5.4.2011 im Zeitraum zwischen dem Einlangen der weitergeleiteten Antrage
beim Bundesvergabeamt und der Verstandigung des Auftraggebers vom Einlangen der Antrage durch das
Bundesvergabeamt erteilt.

In seinem Schriftsatz vom 4.4.2011 brachte der Antragsteller im Wesentlichen vor:

Der Antragsteller habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren durch Legung eines ordnungsgemafien Angebotes
beteiligt. Der Nachprifungsantrag sei fristgerecht gestellt worden.

Bekampft werde die Absicht auf Erteilung des Zuschlages an eine andere (unbekannte) Bieterin. Die Einladung zur
Angebotslegung sei an mehrere Bieter (méglicherweise an 3 Bieter) ergangen.

Der Antragsteller sei mit E-Mail vom 9.3.2011 zur Angebotslegung zur "Prozessbegleitung fir die Entwicklung einer
regionalen Ageing-Strategie flr Oberdsterreich 2011-2013 im Rahmen des Internationalen Projektes Central European
Knowledge Platform for an Ageing Society" eingeladen worden. Gemal den Unterlagen zur Angebotslegung der dem
zitierten E-Mail beiliegenden Ausschreibung sei das Angebot mit beiliegendem Leistungsverzeichnis per Post oder E-
Mail bis spatestens 24.3.2011 an den Auftraggeber zu richten gewesen. Der Antragsteller habe sein Angebot mittels E-
Mails binnen offener Frist am 24.3.2011 abgegeben. Der Auftraggeber habe das Einlangen des Angebotes am
24.3.2011, 12.52 Uhr, per E-Mail bestatigt.

Als Verfahrensart sei seitens des Auftraggebers die Direktvergabe gemaR § 41 BVergG angegeben worden (siehe dazu
Angebotsformblatt der AKOO). Hierbei handle es sich offenbar um eine Falschbezeichnung, da tatsachlich wohl ein
Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung durchgefihrt worden sei.Als Verfahrensart sei seitens des


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/6

Auftraggebers die Direktvergabe gemald Paragraph 41, BVergG angegeben worden (siehe dazu Angebotsformblatt der
AKOO). Hierbei handle es sich offenbar um eine Falschbezeichnung, da tatsichlich wohl ein Verhandlungsverfahren
ohne Bekanntmachung durchgefihrt worden sei.

Mit E-Mail vom 29.3.2011 sei die Mitteilung des Auftraggebers an den Antragsteller Uber die Nichtberlcksichtigung
seines Angebotes sowie hiertiber ergangen, dass der Zuschlag an ein anderes Angebot - eines ungenannt gebliebenen
Bieters - erteilt werden solle.

Diese Mitteilung erfulle nicht die gesetzlichen Anforderungen an eine Mitteilung der Zuschlagsentscheidung.

Der Antragsteller habe sein Interesse am Vertragsabschluss durch die Abgabe eines fristgerechten und
ausschreibungskonformen Angebotes dokumentiert. Die Prozessbegleitung sowie die Entwicklung von Strategien
seien neben der Leitung von (Strategie) Workshops mit dazu gehdriger Dokumentation sowie Prasentation von
(Zwischenergebnissen) Kernkompetenzen des Antragstellers als Unternehmensberater.

In Folge der Nichtbertcksichtigung seines Angebotes sei dem Antragsteller bereits ein Schaden fir die
Angebotsbearbeitung entstanden bzw. drohe ihm ein weiterer Schaden flr den Entgang des Auftrages in Hohe von
15% Deckungsbeitrag der Angebotssumme und durch den Entgang eines Referenzprojektes fur kunftige Auftrage.

Der Antragsteller sei in seinen Rechten auf Erhalt einer ordnungsgemalien Zuschlagsentscheidung und auf Erteilung
des Zuschlages verletzt.

Die Mitteilung Uber die Nichtbertcksichtigung seines Angebotes per E-Mail des Auftraggebers vom 29.3.2011 erfulle
nicht die Erfordernisse der 88 131 und 132 BVergG. Diese Verstandigung bzw. Mitteilung enthalte keine Grinde fur die
Ablehnung seines Angebotes, keine Vergabesumme, keine Information Uber die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes und keine Bekanntgabe des Endes der Stillhaltefrist. Dadurch sei der Antragsteller in seinem
Recht auf Bekanntgabe der in den 88 131, 132 BVergG enthaltenen Informationen verletzt.Die Mitteilung Gber die
NichtberUcksichtigung seines Angebotes per E-Mail des Auftraggebers vom 29.3.2011 erfllle nicht die Erfordernisse
der Paragraphen 131 und 132 BVergG. Diese Verstandigung bzw. Mitteilung enthalte keine Griinde fir die Ablehnung
seines Angebotes, keine Vergabesumme, keine Information Uber die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes und keine Bekanntgabe des Endes der Stillhaltefrist. Dadurch sei der Antragsteller in seinem Recht auf
Bekanntgabe der in den Paragraphen 131, 132, BVergG enthaltenen Informationen verletzt.

Insbesondere erfordere eine Ausschreibung fir ein EU-gefordertes Projekt ein "ordentliches Vergabeverfahren", auch
wenn der geschatzte Auftragswert weniger als Euro 100.000,-- betrage. Es sei nicht automatisch eine "Direktvergabe"
zulassig, nur weil der geschatzte Auftragswert unter Euro 100.000,-- liege.

Nach dem Informationsstand des Antragstellers sei fiir die Zuschlagserteilung ein Angebot ausgewahlt worden, das
offenbar auszuscheiden sei. Dem Vernehmen nach sei dieses Angebot nur halb so teuer wie sein Angebot, das auch
sehr knapp kalkuliert worden sei. Dieser Umstand lege nahe, dass entweder der Stundenaufwand nicht ausreichend
angesetzt worden und offensichtlich unplausibel sei und bzw. oder der Preis nicht den Anforderungen entspreche, die
gemal § 125 BVergG flr die Angebotspreisprifung maRgeblich seien. Insbesondere kénne der Preis nicht gemald §
125 Abs. 4 BVergG betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sein. Demnach ware das fur den Zuschlag
vorgesehene Angebot gemalR § 129 Abs. 1 Z 3 BVergG auszuscheiden gewesen.Nach dem Informationsstand des
Antragstellers sei flr die Zuschlagserteilung ein Angebot ausgewahlt worden, das offenbar auszuscheiden sei. Dem
Vernehmen nach sei dieses Angebot nur halb so teuer wie sein Angebot, das auch sehr knapp kalkuliert worden sei.
Dieser Umstand lege nahe, dass entweder der Stundenaufwand nicht ausreichend angesetzt worden und
offensichtlich unplausibel sei und bzw. oder der Preis nicht den Anforderungen entspreche, die gemaf Paragraph 125,
BVergG fur die Angebotspreisprifung maligeblich seien. Insbesondere kénne der Preis nicht gemal Paragraph 125,
Absatz 4, BVergG betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sein. Demnach ware das fir den Zuschlag
vorgesehene Angebot gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG auszuscheiden gewesen.

Der Antragsteller sei deshalb in seinem Recht verletzt worden, dass die Angebotsprifung, die Aufklarung und das
Ausscheiden von Angeboten mit unbehebbaren oder unbehobenen Mangeln vergabegesetzgemaR vorgenommen
wirden.

In seinem Recht verletzt sei der Antragsteller auch dadurch, dass der Auftraggeber mittels Direktvergabe gemal3 § 41
BVergG vorgehen wolle, obwohl er mehrere Angebote eingeholt habe. Auch im Zusammenhang mit der EU-Forderung



des ausgeschriebenen Projektes sei eine Direktvergabe von vornherein unzuldssig.In seinem Recht verletzt sei der
Antragsteller auch dadurch, dass der Auftraggeber mittels Direktvergabe gemall Paragraph 41, BVergG vorgehen
wolle, obwohl er mehrere Angebote eingeholt habe. Auch im Zusammenhang mit der EU-F6rderung des
ausgeschriebenen Projektes sei eine Direktvergabe von vornherein unzuldssig.

Hinsichtlich des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung verwies der Antragsteller im Ubrigen auf seine
vorstehenden Ausfihrungen zum Nachprafungsantrag.

Mit E-Mail vom 7.4.2011 gab der Auftraggeber dem Bundesvergabeamt den geschatzten Auftragswert des
Vergabeverfahrens mit Euro 15.400,-- bekannt und brachte im Wesentlichen vor:

Er habe eine Direktvergabe gemaR § 41 BVergG durchgefiihrt. Er habe mehrere Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert. Das Angebot des Antragstellers habe den hochsten Angebotspreis aller abgegebenen Angebote
aufgewiesen, sei damit an letzter Stelle gelegen und aus diesem Grund bei der Auftragsvergabe nicht bertcksichtigt
worden.Er habe eine Direktvergabe gemal’ Paragraph 41, BVergG durchgefiihrt. Er habe mehrere Unternehmen zur
Angebotsabgabe aufgefordert. Das Angebot des Antragstellers habe den hdchsten Angebotspreis aller abgegebenen
Angebote aufgewiesen, sei damit an letzter Stelle gelegen und aus diesem Grund bei der Auftragsvergabe nicht
bertcksichtigt worden.

Mit Telefax vom 4.4.2011 habe ihm der Unabhéngige Verwaltungssenat des Landes Oberésterreich (UVS 00) die
verfahrensgegenstandlichen Antrdge der Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung und auf
Nachpriifung Gbermittelt. Gleichzeitig habe ihn der UVS OO um Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung bis 6.4.2011 aufgefordert.

Der Auftraggeber habe den Auftrag - nachweislich - bereits vergeben. Der Auftraggeber schloss seinem Schriftsatz
hiezu eine "Auftragsbestatigung" samt Faxsendebericht an.

Gemald § 320 Abs. 1 BVergG kénne ein Unternehmer die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung nur
bis zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung beantragen. Dementsprechend sei auch die Antragslegitimation fir
einstweilige Verflgungen beschrankt. Sei der Auftrag daher vergeben bzw. der Zuschlag erteilt worden, seien ein
Nachprifungsantrag oder ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wegen fehlender Antragslegitimation
zurlickzuweisen.GemaR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG kdnne ein Unternehmer die Nachprifung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung nur bis zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung beantragen. Dementsprechend sei auch die
Antragslegitimation fur einstweilige Verfligungen beschrankt. Sei der Auftrag daher vergeben bzw. der Zuschlag erteilt
worden, seien ein Nachprifungsantrag oder ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wegen fehlender
Antragslegitimation zurlickzuweisen.

Gemald § 328 Abs. 1 BVergG sei entscheidend, ob dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen wiirden. Dies sei jedoch im vorliegenden
Fall infolge bereits erfolgter Auftragsvergabe der Fall. Die Durchfiihrung eines Nachprifungsverfahrens zur Klarung
dieser Frage sei nicht erforderlich.Gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG sei entscheidend, ob dem Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG nicht
offensichtlich fehlen wirden. Dies sei jedoch im vorliegenden Fall infolge bereits erfolgter Auftragsvergabe der Fall. Die
Durchfiihrung eines Nachprufungsverfahrens zur Klarung dieser Frage sei nicht erforderlich.

Im Ubrigen sei die Auftragsvergabe am 5.4.2011 zuldssiger Weise erfolgt, da das Oberdsterreichische
Vergaberechtsschutzgesetz (OO VergRSG) ausschlieRlich fiir Auftragsvergaben im Vollziehungsbereich des Landes
Oberdsterreich gelte.

Aber selbst im hypothetischen Fall, dass die Verstandigung durch den UVS OO die Wirkung eines Zuschlagsverbotes
gemaR § 9 00 VergRSG gehabt haben sollte, wire diese Wirkung jedenfalls mit Ubermittlung der Antrdge an das
Bundesvergabeamt beendet gewesen. Die Weiterleitung von Antrégen, zu deren Behandlung eine Behdrde nicht
zustandig sei, habe gemaR 8 6 AVG namlich auf Gefahr des Einschreiters zu erfolgen. Nach herrschender Lehre gelte
daher der Grundsatz, dass derjenige, der sich an eine unzustandige Behorde wende, die damit verbundenen
rechtlichen Nachteile "unter allen Umstanden" selbst zu tragen habe. Dieser Grundsatz sei auch auf den vorliegenden
Fall uneingeschrankt anwendbar, da das BVergG hier keine Abweichung normiere. Fir Antrége auf Erlassung
einstweiliger Verfliigungen oder flr das mit der Verstandigung Uber die Antragstellung verbundene Zuschlagsverbot
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seien hievon weder im BVergG noch im OOVergRSG Ausnahmen statuiert, sodass der allgemeine Grundsatz des § 6
AVG gelte. Eine Zuschlagserteilung sei daher bis zur Verstandigung durch die zustandige Vergabekontrollbehérde
zulassig.Aber selbst im hypothetischen Fall, dass die Verstindigung durch den UVS OO die Wirkung eines
Zuschlagsverbotes gemdR Paragraph 9, OO VergRSG gehabt haben sollte, wire diese Wirkung jedenfalls mit
Ubermittlung der Antrige an das Bundesvergabeamt beendet gewesen. Die Weiterleitung von Antragen, zu deren
Behandlung eine Behdrde nicht zustandig sei, habe gemaR Paragraph 6, AVG namlich auf Gefahr des Einschreiters zu
erfolgen. Nach herrschender Lehre gelte daher der Grundsatz, dass derjenige, der sich an eine unzustandige Behorde
wende, die damit verbundenen rechtlichen Nachteile "unter allen Umstanden" selbst zu tragen habe. Dieser Grundsatz
sei auch auf den vorliegenden Fall uneingeschrankt anwendbar, da das BVergG hier keine Abweichung normiere. Fir
Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfigungen oder fir das mit der Verstdndigung Uber die Antragstellung
verbundene Zuschlagsverbot seien hievon weder im BVergG noch im O0OVergRSG Ausnahmen statuiert, sodass der
allgemeine Grundsatz des Paragraph 6, AVG gelte. Eine Zuschlagserteilung sei daher bis zur Verstandigung durch die
zustandige Vergabekontrollbehérde zulassig.

Es werde daher die Zurlickweisung der Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung bzw. einer allenfalls
bereits erfolgten Zuschlagserteilung sowie des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, in eventu die
Abweisung der Antrage beantragt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamt und Zuldssigkeit des Antrages aufOmisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamt und Zulassigkeit des Antrages auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Die Kammer fur Arbeiter und Angestellte Oberdsterreich ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs. 1 Z 2
BVergG. Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag (8§ 6 BVergG).Die Kammer fir Arbeiter und Angestellte
Oberdsterreich ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Es handelt sich
um einen Dienstleistungsauftrag (Paragraph 6, BVergG).

Nach Angabe des Auftraggebers wurde die Verfahrensform der Direktvergabe gemall § 41 BVergG gewahltNach
Angabe des Auftraggebers wurde die Verfahrensform der Direktvergabe gemal} Paragraph 41, BVergG gewahlt.

Der Auftraggeber bezifferte den geschatzten Auftragswert mit Euro 15.400,-- . Der Antragsteller gab den ihm u.a. durch
Entfall des Deckungsbeitrages drohenden Schaden "mit 15% Deckungsbeitrag der Angebotssumme iHv Euro 63.100,--
netto" an. Der Auftragswert kann daher aufgrund der insofern nicht miteinander in Einklang zu bringenden Angaben
der Parteien derzeit nicht ermittelt werden.

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs. 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
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 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 Verfigung unverziglich vorlaufige MaRnahmen 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.

Von einem im & 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg.cit ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem
Nachprifungsantrag gemal § 320 Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag e contrario § 328 Abs. 3 und 4 BVergG
als rechtzeitig zu qualifizieren ist.Von einem im Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen
der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachpruifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG
eingebracht, sodass der Antrag e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist.

Der Auftraggeber bringt unter Vorlage einer "Auftragsbestatigung" samt Faxsendebericht vor, dass der Auftrag bereits


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/6

vergeben und die Verfahrensform der Direktvergabe gewahlt worden sei. Der Antragsteller bringt vor, dass es sich bei
dem vom Auftraggeber durchgefuhrten Vergabeverfahren - da mehrere Unternehmer zur Angebotslegung eingeladen
worden seien - trotz anders lautender Bezeichnung der Verfahrensart durch den Auftraggeber um ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung handle.

Abhangig von der jeweils vorliegenden Art des Vergabeverfahrens (Direktvergabe bzw. Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung) besteht die Verpflichtung des Auftraggebers zur Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung
an die im Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer mit dem in 8 131 Abs. 1 BVergG festgelegten Inhalt und die
Einhaltung der sich an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung anknipfenden Stillhaltefrist. Das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist nur im Ausnahmefall nicht der Mitteilungspflicht der
Zuschlagsentscheidung nach 8§ 131 Abs. 1 leg.cit unterworfen (siehe 8 131 Abs. 2 Z 2 BVergG).Abhangig von der jeweils
vorliegenden Art des Vergabeverfahrens (Direktvergabe bzw. Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung) besteht die Verpflichtung des Auftraggebers zur Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung an die im
Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer mit dem in Paragraph 131, Absatz eins, BVergG festgelegten Inhalt und
die Einhaltung der sich an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung anknlpfenden Stillhaltefrist. Das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist nur im Ausnahmefall nicht der Mitteilungspflicht der
Zuschlagsentscheidung nach Paragraph 131, Absatz eins, leg.cit unterworfen (siehe Paragraph 131, Absatz 2, Ziffer 2,
BVergQ).

Gemald § 132 Abs. 1 BVergG darf der Auftraggeber den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht innerhalb der
Stillhaltefrist erteilen. Die Stillhaltefrist beginnt im Fall des § 131 Abs. 1 leg.cit mit der Absendung der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung. Sie betragt bei einer Ubermittlung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax 10 Tage, bei
einer Ubermittlung auf briefichem Wege 15 Tage. Bei der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich verklrzt sich die Stillhaltefrist auf 7 Tage.GemaR Paragraph 132, Absatz eins, BVergG darf der
Auftraggeber den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht innerhalb der Stillhaltefrist erteilen. Die
Stillhaltefrist beginnt im Fall des Paragraph 131, Absatz eins, leg.cit mit der Absendung der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung. Sie betragt bei einer Ubermittlung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax 10 Tage, bei
einer Ubermittlung auf briefichem Wege 15 Tage. Bei der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich verkurzt sich die Stillhaltefrist auf 7 Tage.

Im Rahmen des Provisorialverfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung kann nicht abschlieBend beurteilt
werden, welcher Typus des Vergabeverfahrens (Direktvergabe bzw. Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung) gegenstandlich vorliegt. Nach derzeitigem Kenntnisstand kann daher auch nicht beurteilt werden,
ob mit der vom Auftraggeber am 5.4.2011 vorgenommenen Auftragserteilung eine rechtswirksame Zuschlagserteilung
erfolgt ist (vgl. § 132 Abs. 1 1. Satz BVergG).Im Rahmen des Provisorialverfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung kann nicht abschlieBend beurteilt werden, welcher Typus des Vergabeverfahrens (Direktvergabe bzw.
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) gegenstandlich vorliegt. Nach derzeitigem Kenntnisstand
kann daher auch nicht beurteilt werden, ob mit der vom Auftraggeber am 5.4.2011 vorgenommenen Auftragserteilung
eine rechtswirksame Zuschlagserteilung erfolgt ist vergleiche Paragraph 132, Absatz eins, 1. Satz BVergQ).

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemald 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung 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 der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, 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
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung 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 kdnnen 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 MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Im Sinne des oben Gesagten kann zum gegenwadrtigen Zeitpunkt nicht vorweg ausgeschlossen werden, dass bislang
moglicherweise noch keine rechtswirksame Zuschlagserteilung erfolgt ist. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann
auch nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der
Folge fir den Erhalt des Auftrages in Betracht kommen wirde, wodurch ihm aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen nur durch die befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da ein moglicherweise
bestehender Anspruch auf Auftragserhalt nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfdllige
Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Der Auftraggeber hat pauschal die ZurlUckweisung, in eventu die Abweisung des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung - ohne Erstattung einer AuRerung zur Interessenlage - begehrt. Der erkennenden
Senatsvorsitzenden sind weder eine besondere Dringlichkeit noch gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung
sprechende besondere &ffentliche Interessen erkennbar.

Im gegebenen Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes
eines Vergabeverfahrens auch die Mdoglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu
nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).Im gegebenen
Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat
vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
berucksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7

u. a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung geméaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als iberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Zuletzt aktualisiert am

09.01.2012
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