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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber im Nachprufungsverfahren
aufgrund der Antrage der A***, vertreten durch X***, vom 15. Mai 2008, betreffend das Vergabeverfahren "Impfstoff
gegen Rotaviren", ZI. 32-GFP- 64.21/08, der Auftraggeberin Republik Osterreich, Bundesministerium fiir Gesundheit,
Familie und Jugend, Radetzkystralle 2, 1030 Wien, vertreten durch den Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager, Kundmanngasse 21, 1030 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraRe 17-19,
1011 Wien, wie folgt entschieden:

l.rémisch eins.

Der Antrag der Auftraggeberin vom 27. Mai 2008, "das Bundesvergabeamt wolle die mit Bescheid vom 21.5.2008
erlassene einstweilige Verfligung (N/0054-BVA/13/2008-9EV) ... aufheben" wird gemaR & 329 BVergG 2006
abgewiesen.Der Antrag der Auftraggeberin vom 27. Mai 2008, "das Bundesvergabeamt wolle die mit Bescheid vom
21.5.2008 erlassene einstweilige Verfligung (N/0054-BVA/13/2008-9EV) ... aufheben" wird gemal} Paragraph 329,
BVergG 2006 abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin B***, vertreten durch Y***, vom 3. Juni 2008, "das
Bundesvergabeamt wolle die mit Bescheid vom 21.5.2008 erlassene einstweilige Verfigung, N/0054-BVA/13/2008-9EV,
aufheben" wird gemall § 329 BVergG 2006 abgewiesen.Der Antrag der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin B***, vertreten durch Y***, vom 3. Juni 2008, "das Bundesvergabeamt wolle die mit Bescheid
vom 21.5.2008 erlassene einstweilige Verfigung, N/0054-BVA/13/2008-9EV, aufheben" wird gemall Paragraph 329,
BVergG 2006 abgewiesen.

Begrindung
Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 15. Mai 2008, beim BVA eingelangt am 16. Mai 2008, begehrte die Antragstellerin folgendes:
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"Das Bundesvergabeamt mége nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung

1. a)Litera a
die Entscheidung der Antragsgegnerin vom 2.5. 2008, dem Angebot der B*** fur die Lieferung von Rotavirus-
Impfstoff zur Immunisierung von 30.000 Kindern im 2. Halbjahr 2008 zuschlagen zu wollen, fur nichtig erklaren;
und

2. b)Literab
gemal § 319 BVergG 2006 aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemal entrichtete
Pauschalgebihr in Héhe von Euro 2.080,-- (Beilage ./D) fur den Nachprufungsantrag und Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung zu Handen der Rechtsvertretung der Antragstellerin binnen 14 Tagen (8§ 19a RAO)
zu ersetzen ist."gemal Paragraph 319, BVergG 2006 aussprechen, dass die von der Antragstellerin
ordnungsgemal? entrichtete Pauschalgebihr in Héhe von Euro 2.080,-- (Beilage ./D) fir den Nachprifungsantrag
und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung zu Handen der Rechtsvertretung der Antragstellerin
binnen 14 Tagen (Paragraph 19 a, RAO) zu ersetzen ist."

Begrindend hat die Antragstellerin im Schreiben vom 15. Mai 2008 im Wesentlichen ausgefthrt: Der Hauptverband
der osterreichischen Sozialversicherungstrager fihre im Auftrag des Bundesministeriums fir Gesundheit, Familie und
Jugend ein Vergabeverfahren zur Beschaffung eines Impfstoffes gegen Rotaviren im Rahmen des
Kinderimpfprogrammes 2008 durch. Die Antragstellerin habe sich an diesem Vergabeverfahren durch Angebotslegung
beteiligt. Die Angebotsfrist habe am 28. April 2008 geendet. Am selben Tag sei die Angebotséffnung erfolgt.

Die Antragstellerin habe mit Nachprifungsantrag vom 18. April 2008 die Ausschreibung angefochten, da
rechtswidrigerweise das Billigstbieterprinzip zur Anwendung komme. Dieses Verfahren sei beim BVA zur Zahl N/0048-
BVA/13/2008 protokolliert worden.

Am 2. Mai 2008 sei der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B*** mitgeteilt worden. Diese
Zuschlagsentscheidung erweise sich insofern als rechtswidrig, als sie auf rechtswidrigen Festlegungen der
Ausschreibung basiere. Die Wahl des Billigstbieterprinzips sei nur dann zuldssig, wenn der Qualitatsstandard einer
Leistung klar und eindeutig beschreibbar sei. Die Qualitdt misse diesfalls so vorgegeben sein, dass nur hinsichtlich des
Preises ein Spielraum bestehe. Nach den Materialien zum BVergG 2006 sei das Billigstbieterprinzip dann unzulassig,
wenn Folgekosten bertcksichtigt wiirden. Im vorliegenden Fall habe die Auftraggeberin neben dem niedrigsten Preis
auch auf Distributionskosten in Héhe von Euro 12,50 abgestellt. Dabei handle es sich um Folgekosten, sodass sich
schon aus den eigenen Festlegungen der Auftraggeberin die Unzuldssigkeit des Billigstbieterprinzips zeige. Durch die
Bestimmung Uber die Distributionskosten sollten zufolge der Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung im
Rahmen des Nachprifungsverfahrens N/0048-BVA/13/2008 die Gesamtkosten des Impfprogramms vergleichbar
werden. Dies sei aber aufgrund der unterschiedlichen Schutzraten und der nachgewiesenen Schutzdauer und damit
einhergehender unterschiedlicher Krankheitsfolgekosten gerade nicht gewahrleistet.

Bei Impfstoffen handle es sich um nicht standardisierte, komplexe Produkte, die sich ua durch die Schutzdauer, die
Schutzrate, die Vertraglichkeit, die Darreichungsform und die Immunogenitat unterscheiden wirden. Die hier
vorliegenden beiden Impfstoffe wirden unterschiedliche Qualitdtsniveaus aufweisen, sodass die Angabe eines
Mindeststandards (hier: Zulassung des Impfstoffs in Osterreich) nicht ausreiche, um vergleichbare Angebote
sicherzustellen. Das Zuschlagsmodell "Billigstbieterprinzip" komme daher bei der Beschaffung von Impfstoffen, die
keinen vollig identischen Qualitdtsstandard aufweisen, nicht in Frage. Zusammenfassend seien die
Ausschreibungsunterlagen und damit auch die Zuschlagsentscheidung auf Grundlage des festgelegten
Billigstbieterprinzips als rechtswidrig zu qualifizieren.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem subjektiven Recht auf rechtskonforme, nicht diskriminierende Ausgestaltung
der Ausschreibungsunterlagen, auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens und in ihrem subjektiven
Recht auf Zuschlagserteilung verletzt.

Mit Schreiben vom 23. April 2008 brachte die Auftraggeberin im Wesentlichen vor, dass Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren "Impfstoffe gegen Rotaviren"; ZI. 32-GFP- 64.21/08" die Republik Osterreich,
Bundesministerium fur Gesundheit, Familie und Jugend, vertreten durch den Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager sei. Es handle sich um einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich mit einem geschatzten
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Auftragswert von Euro 1.920.000,- welcher im Wege eines offenen Verfahrens nach dem Billigstbieterprinzip
durchgefiihrt werde. Die Angebotséffnung sei am 28. April 2008 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung sei den Bietern am
2. Mai 2008 nachweislich per Telefax zugestellt worden.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 21. Mai 2008, GZ N/0054- BVA/13/2008-9EV, wurde der Auftraggeberin flr
die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 27. Juni 2008, untersagt, den Zuschlag zu
erteilen.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 23. Mai 2008 flhrte diese im Detail aus, warum die Wahl des
Billigstbieterprinzips zu Recht erfolgte.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 26. Mai 2008, N/0048- BVA/13/2008-14, wurde der Antrag der A*** die
Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren "Impfstoff gegen Rotaviren" ZI. 32-GFP-64.21/08,
in eventu Punkt

1.22 Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren "Impfstoff gegen Rotaviren" ZI. 32-GFP-
64.21/08 fur nichtig zu erklaren, abgewiesen.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 27. Mai 2008 stellte diese den Antrag auf Aufhebung des Bescheides vom 21.
Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV.

Mit Schreiben der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin B*** vom 30. Mai 2008 erhob diese begrindete
Einwendungen gegen die von der Antragstellerin begehrte Entscheidung und beantragte die Zurlck- in eventu
Abweisung des Antrages der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.

Mit Schreiben der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin vom 3. Juni 2008 stellte diese den Antrag auf
Aufhebung des Bescheides vom 21. Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 4. Juni 2008 erlduterte diese erneut ihren Standpunkt zur Frage der
Unzulassigkeit der Wahl des Billigstbieterprinzips.

Am 6. Juni 2008 hat dariber im Bundesvergabeamt eine mundliche Verhandlung stattgefunden.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Juni 2008, GZ N/0054- BVA/13/2008-26, wurde der Antrag der A*** "die
Entscheidung der Antragsgegnerin vom 2.5. 2008, dem Angebot der B*** fur die Lieferung von Rotavirus-Impfstoff zur
Immunisierung von 30.000 Kindern im 2. Halbjahr 2008 zuschlagen zu wollen" fur nichtig zu erklaren, gemal3 § 320
BVergG 2006 abgewiesen.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Juni 2008, GZ N/0054- BVA/13/2008-26, wurde
der Antrag der A*** "die Entscheidung der Antragsgegnerin vom 2.5. 2008, dem Angebot der B*** fir die Lieferung
von Rotavirus-Impfstoff zur Immunisierung von 30.000 Kindern im 2. Halbjahr 2008 zuschlagen zu wollen" fir nichtig
zu erklaren, gemal Paragraph 320, BVergG 2006 abgewiesen.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:
Sachverhalt

Wie sich aus den von der Auftraggeberin vorgelegten Vergabeverfahrensakt sowie den Schriftsdtzen der
Auftraggeberin ergibt, hat die Republik Osterreich, Bundesministerium fir Gesundheit, Familie und Jugend, vertreten
durch den Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager, zur Beschaffung von Impfstoffen gegen
Rotarviren einen Lieferauftrag im Wege eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert von Euro
1.920.000,- ohne USt - somit im Oberschwellenbereich - nach dem "Billigstbieterprinzip" ausgeschrieben. Gegenstand
des Vergabeverfahrens ist die Lieferung und Distribution von Rotavirus-Impfstoff im Rahmen der von Bund, Landern
und Sozialversicherung gemeinsam getragene Kinderimpfprogramms fur das Jahr 2008 (Punkt 1.2. der
Ausschreibungsunterlagen). Sowohl die Antragstellerin als auch die B*** haben ein Angebot gelegt. Am 28. April 2008
ist die Angebotsdffnung erfolgt. Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 2. Mai 2008 hat die Auftraggeberin eine
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** beiden Bietern bekannt gegeben.

Zum den Antragen auf Aufhebung des Bescheides vom 21. Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 27. Mai 2008 stellte diese den Antrag auf Aufhebung des Bescheides vom 21.
Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV.



Mit Schreiben der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin vom 3. Juni 2008 stellte diese den Antrag auf
Aufhebung des Bescheides vom 21. Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Juni 2008, GZ N/0054- BVA/13/2008-26, wurde der Antrag der A*** "die
Entscheidung der Antragsgegnerin vom 2.5. 2008, dem Angebot der B*** fur die Lieferung von Rotavirus-Impfstoff zur
Immunisierung von 30.000 Kindern im 2. Halbjahr 2008 zuschlagen zu wollen" fur nichtig zu erkldaren, gemald § 320
BVergG 2006 abgewiesen.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Juni 2008, GZ N/0054- BVA/13/2008-26, wurde
der Antrag der A*** "die Entscheidung der Antragsgegnerin vom 2.5. 2008, dem Angebot der B*** flr die Lieferung
von Rotavirus-Impfstoff zur Immunisierung von 30.000 Kindern im 2. Halbjahr 2008 zuschlagen zu wollen" fir nichtig

zu erkléren, gemaR Paragraph 320, BVergG 2006 abgewiesen.
8§ 329 Abs 3 BVergG 2006 lautetParagraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 lautet:

(3) In einer einstweiligen Verfligung ist die Zeit, fir welche diese Verfliigung getroffen wird, zu bestimmen. Die
einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn

die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.

Gem 8 329 Abs 3 BVergG 2006 tritt eine einstweilige Verfugung spatestens mit der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft. Da mit Bescheid des Bundesvergabeamtes
vom 6. Juni 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-26 die Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 2.5. 2008 getroffen wurde, ist die einstweilige Verfugung vom 21. Mai
2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV, damit aulRer Kraft getreten. Die beiden spruchgegenstandlichen Antrage auf
Aufhebung des Bescheides vom 21. Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV gehen damit nunmehr ins Leere.Gem
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 tritt eine einstweilige Verfigung spdtestens mit der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft. Da mit Bescheid des Bundesvergabeamtes
vom 6. Juni 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-26 die Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 2.5. 2008 getroffen wurde, ist die einstweilige Verfliigung vom 21. Mai
2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV, damit auller Kraft getreten. Die beiden spruchgegenstandlichen Antrage auf
Aufhebung des Bescheides vom 21. Mai 2008, GZ N/0054-BVA/13/2008-9EV gehen damit nunmehr ins Leere.

Zuletzt aktualisiert am

30.12.2008

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