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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, gemal? § 306 Abs 1 BVergG
als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "GZ PRM/BD529965-07, Umbau der
Férderanlage in 8020 Graz" des Auftraggebers Osterreichische Post AG, Postgasse 8, 1010 Wien, eingeleitet Uiber
Antrag der A*** vertreten durch X***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 21. April 2008, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, gemaR
Paragraph 306, Absatz eins, BVergG als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe
"GZ PRM/BD529965-07, Umbau der Férderanlage in 8020 Graz" des Auftraggebers Osterreichische Post AG, Postgasse
8, 1010 Wien, eingeleitet GUber Antrag der A***, vertreten durch X***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung vom
21. April 2008, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfuigung wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die
Dauer des Nachprifungsverfahrens die Widerrufserklarung untersagt wird. Im ubrigen Umfang wird der Antrag

abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 21. April 2008, beim BVA eingelangt am 22. April 2008, Antrage auf Nichtigerklarung der
Widerrufsentscheidung, auf Anberaumung einer mundlichen Verhandlung, auf Ersatz der Pauschalgebihren sowie auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welchem dem Auftraggeber "fUr die Dauer von zwei Monaten" die
Widerrufserklarung untersagt werde. Der Auftraggeber habe die Widerrufsentscheidung damit begriindet, dass nach
Ausscheiden von Angeboten gemal § 269 BVergG nur ein Angebot verblieben sei. Tatsachlich sei jedoch weder das
Angebot der B*** noch jenes der Antragstellerin ausgeschieden worden. Dass die vorliegenden Angebote das
vorgesehene und genehmigte Budget des Auftraggebers Uberschreiten wirden, sei eine reine Schutzbehauptung. Es
sei vollig lebensfremd und nicht nachvollziehbar, weshalb innerhalb eines Monates keine budgetare Bedeckung des
Auftrags mehr gegeben sein solle und seien vom Auftraggeber hierfir auch keine Grinde genannt worden,
geschweige denn entsprechende Nachweise erbracht worden. Durch Abgabe eines Anbots habe die Antragstellerin ihr
Interesse bekundet, beim Vergabeverfahren mitzubieten und habe sie somit auch Interesse am Abschluss des dem
Vergabegesetz unterliegenden Vertrages im vorliegenden Falle. Die Antragstellerin beabsichtige auch, sich in Zukunft
an oOffentlichen Ausschreibungen zu beteiligen, sodass sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit auch
Referenzprojekte, die von der 6ffentlichen Hand beauftragt seien, vorweisen musse. Auch durch den Verlust eines
Referenzprojektes drohe ihr daher ein weiterer Schaden.Die Antragstellerin stellte am 21. April 2008, beim BVA
eingelangt am 22. April 2008, Antrége auf Nichtigerklarung der Widerrufsentscheidung, auf Anberaumung einer
mundlichen Verhandlung, auf Ersatz der Pauschalgebihren sowie auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit
welchem dem Auftraggeber "fir die Dauer von zwei Monaten" die Widerrufserklarung untersagt werde. Der
Auftraggeber habe die Widerrufsentscheidung damit begriindet, dass nach Ausscheiden von Angeboten gemaR
Paragraph 269, BVergG nur ein Angebot verblieben sei. Tatsachlich sei jedoch weder das Angebot der B*** noch jenes
der Antragstellerin ausgeschieden worden. Dass die vorliegenden Angebote das vorgesehene und genehmigte Budget
des Auftraggebers Uberschreiten wirden, sei eine reine Schutzbehauptung. Es sei vollig lebensfremd und nicht
nachvollziehbar, weshalb innerhalb eines Monates keine budgetare Bedeckung des Auftrags mehr gegeben sein solle
und seien vom Auftraggeber hierfir auch keine Griinde genannt worden, geschweige denn entsprechende Nachweise
erbracht worden. Durch Abgabe eines Anbots habe die Antragstellerin ihr Interesse bekundet, beim Vergabeverfahren
mitzubieten und habe sie somit auch Interesse am Abschluss des dem Vergabegesetz unterliegenden Vertrages im
vorliegenden Falle. Die Antragstellerin beabsichtige auch, sich in Zukunft an o&ffentlichen Ausschreibungen zu
beteiligen, sodass sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit auch Referenzprojekte, die von der &ffentlichen Hand
beauftragt seien, vorweisen musse. Auch durch den Verlust eines Referenzprojektes drohe ihr daher ein weiterer
Schaden.

Mit Schriftsatz vom 25. April 2008 erteilte der Auftraggeber zunachst allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren.
Weiters erstattete er eine inhaltliche Stellungnahme zum Nachprifungsantrag und brachte zusammenfassend vor,
dass gegenstandlich gleich mehrere Widerrufsgrinde gegeben seien:

1. 1.Ziffer eins

Vorliegen nur eines einzigen Angebotes
2. 2.Ziffer 2

Mangelnde budgetare Deckung
3. 3.Ziffer3

Mangel an kompetitiven Angeboten

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung flihrte der Auftraggeber zunachst aus, dass die Antragstellerin
die den Antrag begrindenden Tatsachen nicht (hinreichend) bescheinigt habe. Diesem Umstand sei mit der
Zurlckweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung Rechnung zu tragen. Jedenfalls stiinden einem
allenfalls bestehendem Interesse der Antragstellerin, keinen Gewinnentgang zu erleiden, aber im jeden Fall massive



Interessen des Auftraggebers und auch der Allgemeinheit gegenlber. Die gegenstandlich ausgeschriebenen
Leistungen seien fur den wirtschaftlich zweckmaRigen Geschaftsbetrieb des Auftraggebers unerlasslich. Aufgrund der
Tatsache, dass im vorliegenden Vergabeverfahren die Ausschreibung zu keinem marktkonformen Angebot gefuhrt
habe und aufgrund des ausgeschiedenen Angebotes von der B***, stehe aber fest, dass fur den Leistungsgegenstand
ein Angebotsmarkt vorliege. Der Auftraggeber beabsichtige daher, den Neubau der Forder- und Verteilanlage
auszuschreiben. Um zu gewahrleisten, dass die Versorgung der Bevdlkerung mit Postdienstleistungen wahrend der
mengenstarken Weihnachtszeit mdéglichst effizient sichergestellt sei, musse der Neubau der Férder- und Verteilanlage
spatestens bis November 2008 fertig gestellt sein. Danach sei im heiBen Weihnachtspostgeschaft an einen Neubau der
Forder- und Verteilanlage nicht zu denken. Um die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen erfillen zu kénnen,
bendétige der zuklnftige Auftragnehmer eine Vorlaufzeit von zumindest einem halben Jahr. Bei einer Verzégerung des
Vergabeverfahrens wirde der Zuschlagsempfanger nicht rechtzeitig leistungsbereit sein kénnen. Der Auftraggeber
habe darUber hinaus gemaR Postgesetz bzw. Universaldienstverordnung gewisse ,Laufzeiten” (das seien
Mindestzeiten, in denen die Zustellung zu erfolgen habe) einzuhalten. Um diese Laufzeiten einhalten zu kénnen, sei
der Auftraggeber auf Prozessautomatisierung im Sortierbereich der Postdienstleistungen angewiesen. Das Offentliche
Interesse spreche daher im gegenstandlichen Fall zweifellos flr das Unterbleiben der Erlassung einer einstweiligen
Verflgung. Der Auftraggeber habe bei der Projektplanung zwar die Verzdgerung durch ein Nachprifungsverfahren
berlcksichtigt, doch sei dieser "Zeitpolster" bereits durch das erste Nachprifungsverfahren aufgebraucht. Eine
ganzliche Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sei dem Auftraggeber daher allein aus oben genannten
Grunden nicht zumutbar.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Osterreichische Post AG. Die Osterreichische Post AG ist
Sektorenauftraggeber iSd 8§ 165 iVm 170 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen
Lieferauftrag iSd 88 174 iVm 5 BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt EUR 1,2 Mio. inkl Ust, sodass gemaf3 § 180
Abs 1 Z 1 BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2,
Ziffer 8, BVergG ist die Osterreichische Post AG. Die Osterreichische Post AG ist Sektorenauftraggeber iSd Paragraphen
165, in Verbindung mit 170 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag
iSd Paragraphen 174, in Verbindung mit 5 BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt EUR 1,2 Mio. inkl Ust, sodass
gemal Paragraph 180, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG.
Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG ist sohin
gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des
BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfuihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel
14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG ist sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen
zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG
nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zulassig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,



BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgebuhr wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

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 Verfligung 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 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 Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen, die
notig 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.

GemalR § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes &6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung 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 MalRinahme 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 Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Erklarung des
Widerrufs beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wiirde, wodurch ihr auf
Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Widerrufserklarung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das
Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdéglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige Mallnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Erklarung des Widerrufs beabsichtigt ist,
diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
koénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Widerrufserklarung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.



Im Rahmen der Interessenabwagung ist insbesondere das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen (VfGH 15.10.2001, B 1369/01) und schlieBlich,
dass gemald 8 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein solches
Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt aber schon deshalb nicht erkennbar, da der Auftraggeber nicht hinreichend
substantiiert dargelegt hat, warum eine maximale Verzdgerung des Vergabeverfahrens um 6 Wochen jedenfalls dazu
fahren wirde, dass der Neubau der Forder- und Verteilanlage nicht bis November 2008 fertig gestellt sein kénnte. Im
Ubrigen beschrénkt sich das Vorbringen des Auftraggebers zur Interessenabwégung im Wesentlichen auf
Behauptungen ohne Angabe von diesbezlglichen Bescheinigungsnachweisen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes kdnnen jedoch lediglich pauschale Darlegungen zum besonderen 6ffentlichen Interesse nicht
Grundlage einer Abwagung gemald § 329 Abs. 1 BVergG sein (BVA 28.10.2004, 04N-101/04-6, in Sachs/Hahnl, BVergSlg
Il [2005]Im Rahmen der Interessenabwagung ist insbesondere das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen (VfGH 15.10.2001, B 1369/01) und schlieBlich,
dass gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nur dann abzusehen
ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein
solches Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt aber schon deshalb nicht erkennbar, da der Auftraggeber nicht
hinreichend substantiiert dargelegt hat, warum eine maximale Verzégerung des Vergabeverfahrens um 6 Wochen
jedenfalls dazu fuhren wirde, dass der Neubau der Férder- und Verteilanlage nicht bis November 2008 fertig gestellt
sein kénnte. Im Ubrigen beschrankt sich das Vorbringen des Auftraggebers zur Interessenabwégung im Wesentlichen
auf Behauptungen ohne Angabe von diesbezlglichen Bescheinigungsnachweisen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes kdnnen jedoch lediglich pauschale Darlegungen zum besonderen 6ffentlichen Interesse nicht
Grundlage einer Abwagung gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sein (BVA 28.10.2004, 04N-101/04-6, in
Sachs/Hahnl, BVergSlg romisch zwei [2005]

24.252. und BVA 16.5.2006, N/0032-BVA/12/2006-EV9).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den Offentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegeniber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundsétzlichen Uberwiegen
der fUr die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaRnahme

Genuge zu leisten.

Das Mehrbegehren war abzuweisen, da gemall § 329 Abs 3 BVergG die einstweilige Verfigung nach Ablauf der
bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung auBer Kraft tritt. GemaR § 326 BVergG 2006 ist aber Uber Antrdge auf Nichtigerklarungen von
Entscheidungen eines Auftraggebers unverziglich, spatestens jedoch sechs Wochen nach Einlangen des Antrages zu
entscheiden.Das Mehrbegehren war abzuweisen, da gemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG die einstweilige
Verflgung nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber
den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft tritt. GemaR Paragraph 326, BVergG 2006 ist aber Uber Antrage auf
Nichtigerklarungen von Entscheidungen eines Auftraggebers unverziglich, spatestens jedoch sechs Wochen nach
Einlangen des Antrages zu entscheiden.

Schlagworte

Vergabeverfahren, Verzégerung, 6ffentliches Interesse;
Zuletzt aktualisiert am

08.07.2008

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