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Norm

AVG 8§38

BVergG 2006 §324 Abs4
1. AVG 8 38 heute
2. AVG § 38 gultig ab 01.03.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. AVG § 38 giltig von 01.02.1991 bis 28.02.2013

1. BVergG 2006 § 324 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 324 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Mag Reinhard Grasbock als Senatsvorsitzender; Dr Walter Fuchs als
Beisitzer der Auftraggeberseite; Mag Alexander Piekniczek als Beisitzer der Auftragnehmerseite) gemal} § 303 Abs 1
BVergG 2006 betreffend die zu obigen Geschaftszahlen protokollierten Nachprufungsverfahren beziglich jeweils eines
Verhandlungsverfahrens zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung betreffend Stents der (6ffentlichen)
Auftraggeberin  und  Antragsgegnerin  Bundesbeschaffung GmbH (BBG) hinsichtlich  dieser  sechs
Nachprufungsverfahren mit den Geschaftszahlen des Bundesvergabeamts N/0076-BVA/08/2008, N/0077-Das
Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Mag Reinhard Grasbdck als Senatsvorsitzender; Dr Walter Fuchs als
Beisitzer der Auftraggeberseite; Mag Alexander Piekniczek als Beisitzer der Auftragnehmerseite) gemald Paragraph 303,
Absatz eins, BVergG 2006 betreffend die zu obigen Geschaftszahlen protokollierten Nachprifungsverfahren beztglich
jeweils eines Verhandlungsverfahrens zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung betreffend Stents der (6ffentlichen)
Auftraggeberin  und  Antragsgegnerin  Bundesbeschaffung GmbH (BBG) hinsichtlich  dieser  sechs
Nachprufungsverfahren mit den Geschaftszahlen des Bundesvergabeamts N/0076-BVA/08/2008, N/0077-

BVA/08/2008, N/0078-BVA/08/2008, N/0079-BVA/08/2008, N/0080-
BVA/08/2008 und N/0081-BVA/08/2008 wie folgt entschieden:

Spruch
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Die Nachprafungsverfahren N/0076-BVA/08/2008, N/0077-BVA/08/2008, N/0079-BVA/08/2008, N/0080-BVA/08/2008,
N/0081-BVA/08/2008 werden bis zur Erledigung des Nachprufungsverfahrens mit der Geschaftszahl N/0078-
BVA/08/2008

ausgesetzt.

Rechtsgrundlage: 8 38 AVG BGBI 1991/51 idFBGBI | 2008/5; 8 7 ABGBRechtsgrundlage: Paragraph 38, AVGBGBI
1991/51 in der Fassung BGBI rémisch eins 2008/5; Paragraph 7, ABGB

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Beim Bundesvergabeamt wurden am 3.7.2008 sechs Nachprufungsantrage und sechs Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung (= eV) zu den im Spruch ersichtlichen Geschaftszahlen N/0076 bis 0081/BVA/08/2008
protokolliert, die in Zusammenhang mit dem hier streitgegenstandlichen Stentvergabegeschehen stehen. Bis zum
Zeitpunkt dieser Bescheiderlassung wurden danach 17 weitere Nachprifungsantrage betreffend das strittige
Vergabegeschehen eingebracht.

Antragsgegnerin ist (bzw war) bei sdmtlichen erwdhnten Nachprifungsverfahren die 6ffentliche Auftraggeberin und
zentrale Beschaffungsstelle BBG.

Inhaltlich wird - nach zwischenzeitiger Erledigung der Verfahren N/0092 und 0118-BVA/08/2008 - aktuell zu den
Geschaftszahlen N/0076 bis N/0081-BVA/08/2008 und weiters zu den Geschaftszahlen N/0085 bis 0091 sowie 0093 bis
0099-BVA/08/2008 sowie N/0108- BVA/08/2008 beim Bundesvergabeamt ein vergaberechtlicher Streit insbesondere
zur Frage ausgefochten, ob die BBG derzeit im eigenen Namen einen Beschaffungsprozess im Interesse anderer
Auftraggeber im Lichte des 8 29 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 rechtmal3ig oder aber vergaberechtswidrig durchfihrt, bei dem
verschiedene und jedenfalls die beim Bundesvergabeamt antragstellenden Unternehmen jeweils am 25.6.2008 zur
Angebotsabgabe zur Durchfuihrung eines Verhandlungsverfahrens eingeladen wurden.Inhaltlich wird - nach
zwischenzeitiger Erledigung der Verfahren N/0092 und 0118-BVA/08/2008 - aktuell zu den Geschaftszahlen N/0076 bis
N/0081-BVA/08/2008 und weiters zu den Geschaftszahlen N/0085 bis 0091 sowie 0093 bis 0099-BVA/08/2008 sowie
N/0108- BVA/08/2008 beim Bundesvergabeamt ein vergaberechtlicher Streit insbesondere zur Frage ausgefochten, ob
die BBG derzeit im eigenen Namen einen Beschaffungsprozess im Interesse anderer Auftraggeber im Lichte des
Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 rechtmalig oder aber vergaberechtswidrig durchfiihrt, bei dem
verschiedene und jedenfalls die beim Bundesvergabeamt antragstellenden Unternehmen jeweils am 25.6.2008 zur
Angebotsabgabe zur Durchfliihrung eines Verhandlungsverfahrens eingeladen wurden.

In den hier spruchgegenstandlichen Nachprifungsverfahren N/0076 bis 0081-BVA/08/2008 ist nach dem derzeitigen
Sachstand primar strittig, ob die BBG am 25.6.2008 eine gegenliber mehreren Unternehmern ergangene einheitliche
(Gesamt-) Aufforderung zur Angebotsabgabe versandt hat, die einem einheitlichen Vergabeverfahren zurechenbar ist;
oder ob die BBG tatsachlich etliche je fur sich gesondert zu bewertende Einzelvergabeverfahren durchfuhrt, was in den
Verfahren N/0085 bis 0091 und 0093 bis 0099 sowie 0108-BVA/08/2008 aktuell zentrales Thema ist. Die
Rechtsvertretung der Auftraggeberin teilte dem Bundesvergabeamt am 2.2.2009 telefonisch mit, dass ein Ausgleich
der Interessen gemaR § 43 Abs 5 AVG rucksichtlich insoweit bereits geflihrter Gesprache der Streitteile (derzeit)
ausscheidet und daher die Verfahren nach Zustellung des Gesetzesprifungserkenntnisses des VfGH G 113/08-11
weiterzufihren waren.In den hier spruchgegenstandlichen Nachprifungsverfahren N/0076 bis 0081-BVA/08/2008 ist
nach dem derzeitigen Sachstand primar strittig, ob die BBG am 25.6.2008 eine gegentber mehreren Unternehmern
ergangene einheitliche (Gesamt-) Aufforderung zur Angebotsabgabe versandt hat, die einem einheitlichen
Vergabeverfahren zurechenbar ist; oder ob die BBG tatsachlich etliche je fur sich gesondert zu bewertende
Einzelvergabeverfahren durchfuhrt, was in den Verfahren N/0085 bis 0091 und 0093 bis 0099 sowie 0108-BVA/08/2008
aktuell zentrales Thema ist. Die Rechtsvertretung der Auftraggeberin teilte dem Bundesvergabeamt am 2.2.2009
telefonisch mit, dass ein Ausgleich der Interessen gemaR Paragraph 43, Absatz 5, AVG rucksichtlich insoweit bereits
gefliihrter Gesprache der Streitteile (derzeit) ausscheidet und daher die Verfahren nach Zustellung des
Gesetzesprufungserkenntnisses des VfGH G 113/08-11 weiterzufiihren waren.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung
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Der Sachverhalt ergibt sich aus den Verwaltungsakten N/0076 bis N/0081-BVA/08/2008 sowie aus den weiteren
Verwaltungsakten N/0085 bis 0099-BVA/08/2008 bzw N/0108 und 0118-BVA/08/2008 und den vorgelegten
Vergabeunterlagen.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

Voranzustellen ist vorerst, dass sich auch diverse bei der gleichen Behdrde anhangige Verfahren in prajudizierender
Weise gegenlberstehen kénnen, so dass nach der hM tber den Wortlaut des 8 38 AVG hinaus die Wertungen des8 38
AVG auch auf das Verhaltnis zweier bei der gleichen Behdérde anhangiger Verfahren per analogiam Anwendung finden -
8 38 AVGiVm 8 7 ABGB, siehe zB VwGH 2007/04/0232 und 0233.Voranzustellen ist vorerst, dass sich auch diverse bei
der gleichen Behorde anhangige Verfahren in prajudizierender Weise gegenuberstehen kénnen, so dass nach der hM
Uber den Wortlaut des Paragraph 38, AVG hinaus die Wertungen des Paragraph 38, AVG auch auf das Verhaltnis zweier
bei der gleichen Behdrde anhangiger Verfahren per analogiam Anwendung finden - Paragraph 38, AVG in Verbindung
mit Paragraph 7, ABGB, siehe zB VwGH 2007/04/0232 und 0233.

Voranzustellen ist weiters, dass nach der stRsp des VwWGH einem Rechtsschutzantrag kein Inhalt unterstellt werden
darf, der den Rechtsschutzantrag vorab aussichtslos erscheinen lasst - VWGH Zlen 92/07/0070 bzw 2004/04/0028.

Der erkennende Senat bewertet nunmehr vor dem vorstehenden Hintergrund die Nachprifungsantrage zu den
Zahlen N/0076 bis 0081/BVA/08/2008 auf Basis des dargestellten Sachverhalts und insbesondere des
Parteienvorbringens derart, dass in diesensechs Nachprifungsverfahren eine einheitliche Aufforderung zur
Angebotsabgabe zu Gunsten verschiedener Unternehmer bekampft wird, welche seitens der BBG am 25.6.2008 an

verschiedene Unternehmer versandt wurde.

Der Ausgang des Verfahrens N/0078-BVA/08/2008 ist insoweit prajudiziell und damit auch Vorfrage iS des§ 38 AVG fur
die Verfahren N/0076, 0077, 0079, 0080 und 0081-BVA/08/2008. Samtliche Antragstellerinnen zu den Zahlen N/0076
bis 0081- BVA/08/2008 sind dabei gemal3 8 324 Abs 4 BVergG 2006 Partei aller Nachprufungsverfahren zu den Zahlen
N/0076 bis 0081-BVA/08/2008. Dem erkennenden Senat erscheint es nunmehr - nach Zustellung der Entscheidung des
VfGH vom 5.12.2008, G 113/08-11 am 30.1.2009, welche zu den spruchgegenstandlichen Nachprifungsverfahren
ergangen ist - im Lichte des durch § 38 AVG eingerdumten Ermessens zweckmaRig,Der Ausgang des Verfahrens
N/0078-BVA/08/2008 ist insoweit prajudiziell und damit auch Vorfrage iS des Paragraph 38, AVG fiur die Verfahren
N/0076, 0077, 0079, 0080 und 0081-BVA/08/2008. Samtliche Antragstellerinnen zu den Zahlen N/0076 bis 0081-
BVA/08/2008 sind dabei gemald Paragraph 324, Absatz 4, BVergG 2006 Partei aller Nachpriafungsverfahren zu den
Zahlen N/0076 bis 0081-BVA/08/2008. Dem erkennenden Senat erscheint es nunmehr - nach Zustellung der
Entscheidung des VfGH vom 5.12.2008,G 113/08-11 am 30.1.2009, welche zu den spruchgegenstandlichen
Nachprufungsverfahren ergangen ist - im Lichte des durch Paragraph 38, AVG eingerdumten Ermessens zweckmaRig,

die sich zentral in allen spruchgegenstandlichen Verfahren in gleicher Weise stellenden Fragen iZm dem allfalligen
Vorliegen einer einheitlichen Aufforderung zur Angebotsabgabe vorerst im Verfahren N/0078-BVA/08/2008 abzuklaren,
d aes im Lichte der Umfanglichkeit der fur die Verfahrensfihrung erforderlichen Parteienvertreter und
Beweispersonen insbesondere auch je Antragstellerin bei einer Eigenschaft der Antragstellerin zu N/0078-BVA/08/2008
als Hauptpartei und der Auftraggeberin als Gegenpartei mit den dann im Verfahren N/0078-BVA/08/2008 existierenden
weiteren Nebenparteien (- zu diesen Parteibegriffen siehe nur Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4, 90 -)
verfahrensékonomischer méglich erscheint, die sich derzeit stellenden komplexen Sachfragen gehorig zu ermitteln

und zu erortern.

Dies insbesondere deshalb, weil im Verfahren N/0078-BVA/08/2008 letztlich nur die kiinftigen Verfahrenshandlungen
der Antragstellerin zu dieser Zahl und der Auftraggeberin verfahrenstragend sein werden und die anderen
Antragstellerinnen ihre Verfahrensrechte zwar wahrnehmen kénnen, aber deren Mitwirkung zur Aufrechterhaltung
des Verfahrensgangs im Verfahren N/0078-BVA/08/2008 riicksichtlich deren insoweit vorliegender Nebenparteistellung
nicht unabdingbar ist.

Die Auswahl des Verfahrens N/0078-BVA/08/2008 als quasi fihrendes Nachprufungsverfahren - mit dem Ergebnis der
Qualifikation der Antragstellerin zu N/0078-BVA/08/2008 als Hauptpartei iS der Verwaltungsverfahrenslehre - erfolgte
dabei wiederum nach pflichtgemdBem Ermessen auf Basis der aktenmaRig dokumentierten bisherigen
Verfahrenshandlungen der Antragstellerin zu N/0078- BVA/08/2008, welche natlrlich unbeschadet der auch sonst auf
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Seite aller Parteien im Wesentlichen vorliegenden gehdrigen Parteienmitwirkungen in besonders intensiver Weise
ihrem Verfahrensstandpunkt Nachdruck verliehen hat.

Schlagworte

Entscheidung, mehrfache Anfechtung, Aussetzung;
Zuletzt aktualisiert am

29.04.2009

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