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Norm

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 §329
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 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 1 MR Dr. Michael Sachs im Nachprifungsverfahren
betreffend "Lieferung von elektrisch hohenverstellbaren Buro-Arbeitstischen und Caddys" des Auftraggebers Republik
Osterreich, vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, 1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur,
SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, Uber den Antrag der A*** diese vertreten durch X*** auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wird insoferne stattgegeben, als der Auftraggeberin fur die
Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 22. Marz 2007, untersagt
wird, im Vergabeverfahren "Lieferung von elektrisch hohenverstellbaren Biro-Arbeitstischen und Caddys", den
Zuschlag zu erteilen.

Dem darUber hinausgehenden Mehrbegehren wird keine Folge gegeben.
Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 BVergG 200&Rechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, BVergG 2006
Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 8. Februar 2007 das Begehren auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeberin,
ihr Angebot betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung von elektrisch héhenverstellbaren Buro-Arbeitstischen und
Caddys" auszuscheiden. Des Weiteren stellte sie unter anderem gemaR & 328 BVergG 2006 den Antrag "auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, mit der der Auftraggeberin untersagt wird, den Zuschlag im antragsgegenstandlichen
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Vergabeverfahren zu erteilen und die Ausscheidensentscheidung vom 26.1.2007 ausgesetzt wird".Die Antragstellerin
stellte am 8. Februar 2007 das Begehren auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeberin, ihr Angebot
betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung von elektrisch héhenverstellbaren Buro-Arbeitstischen und Caddys"
auszuscheiden. Des Weiteren stellte sie unter anderem gemaf Paragraph 328, BVergG 2006 den Antrag "auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung, mit der der Auftraggeberin untersagt wird, den Zuschlag im antragsgegenstandlichen
Vergabeverfahren zu erteilen und die Ausscheidensentscheidung vom 26.1.2007 ausgesetzt wird".

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde folgender entscheidungsrelevanter Sachverhalt
erhoben:

Verfahrensgegenstandlich ist die Lieferung von elektrisch héhenverstellbaren Buro-Arbeitstischen und Caddys. Nach
den Ausschreibungsunterlagen sind bestimmte Spezifikationen (zB elektrisch héhenverstellbare Biroarbeitstische mit
einem Verstellbereich von mindestens 680 mm bis 1180 mm, dies unter einer Last von zumindest 80 kg, bevorzugter
Weise 100 kg) erforderlich, die auch im Rahmen einer Bemusterung nachzuweisen waren. In Folge der Bemusterung
durch die Auftraggeberin habe diese festgestellt, dass die geforderte Hohenverstellbarkeit der Tische unter bestimmter
Last (80 kg, Musskriterium) nicht im ausreichenden Umfang vorldge (erreichen einer Arbeitshohe von 1178 mm statt
1180 mm). Die Antragstellerin wendet sich nunmehr gegen das Ergebnis dieser Bemusterung sowohl in rechtlicher
Sicht (Anwendung von ONormen mit einer Mess-Toleranz von +/- 5 mm) als auch hinsichtlich der technischen
Durchfiihrung dieser Bemusterung.

Das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung griindet sich nach ihrem Schriftsatz
insbesondere darauf, dass sie nach Erteilung des Zuschlags mit dem Rechtsschutzinstrumentarium des BVergG 2006
nicht mehr in das Vertragsverhaltnis zwischen der Antragsgegnerin und dem Zuschlagsempfanger eingreifen kdnne;
dies obwohl das gegenstandliche Vergabeverfahren bzw die Entscheidung, ihr Angebot auszuscheiden, aufgrund von
VerstoRBen im Vergabeverfahren mit gravierenden Mangeln behaftet sei. Zur Wahrung der Rechtsposition der
Antragstellerin sei es deshalb erforderlich, der Auftraggeberin - zumindest bis zum Ende des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens - die Zuschlagserteilung zu untersagen.

Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 12. Februar 2007 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren
und bestatigte, so ferne flir das Provisorialverfahren erforderlich, im Wesentlichen den von der Antragstellerin
dargestellten Ablauf zum bisherigen Vergabeverfahren.

Zum Provisorialverfahren verwies die Auftraggeberin primar auf den Inhalt der Bestimmung des § 328 Abs 1 BVergG
2006. Eine unmittelbare Schadigung der Interessen der Antragstellerin ldge nicht vor, weil eine Zuschlagserteilung
derzeit nicht rechtswirksam erfolgen kénne und von einer unmittelbar drohenden Schadigung von Interessen der
Antragstellerin nicht die Rede sein kdnne.Zum Provisorialverfahren verwies die Auftraggeberin primar auf den Inhalt
der Bestimmung des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006. Eine unmittelbare Schadigung der Interessen der
Antragstellerin lage nicht vor, weil eine Zuschlagserteilung derzeit nicht rechtswirksam erfolgen kénne und von einer
unmittelbar drohenden Schadigung von Interessen der Antragstellerin nicht die Rede sein kdnne.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.
Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt - von den Verfahrensparteien unbestritten - im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich des BVergG 2006, die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens und zur Erlassung der einstweiligen Verfligung ist gegeben.

Gemall § 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen 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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen 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.



Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle modglicherweise 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 Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal} Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches 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 Verfligung abzuweisen.

Gemald 8 329 Abs 2 BVergG 2006 kdnnen 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 Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MalRnahme zu verfliigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG 2006 sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin das Angebot der
Antragstellerin ausgeschieden wurde, es aber nicht ausgeschlossen werden kann, dass dies bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Deshalb ist es vorlaufig erforderlich das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten, der eine allféllige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin nicht ausschlieBt.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG 2006 sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MaRnahme ist zunachst darauf
Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin das Angebot der Antragstellerin ausgeschieden wurde, es
aber nicht ausgeschlossen werden kann, dass dies bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig
wdre. Deshalb ist es vorlaufig erforderlich das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin nicht
ausschlief3t.

Stellt man im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den 6ffentlichen Interessen sowie den Interessen der
Auftraggeberin und der anderen Bieter gegenilber, ergibt sich, dass im vorliegenden Fall vom grundséatzlichen
Uberwiegen der fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung 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 MalRnahme - in concreto: die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung - Genlge zu leisten.

Gleichzeitig ist die gelindeste MaBnahme zur Erreichung dieses Zweckes zur Anwendung zu bringen. Deshalb ist die
Untersagung der Zuschlagserteilung geboten. Eine weitergehende vorlaufige Malinahme, etwa die Untersagung der
Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung oder eines Widerrufes durch die Auftraggeberin, ist nicht zu verfligen,
insbesondere weil dies auch nicht von der Antragstellerin begehrt wurde.

Dem Mehrbegehren - die Aussetzung der Ausscheidensentscheidung - ist nicht statt zu geben, wirde dies im Ergebnis
das Nachprifungsverfahren obsolet machen.

Zur Dauer der begehrten MaBnahme ist anzumerken, dass diese im Hinblick auf die zu gewahrende MalRnahme mit
der voraussichtlichen Dauer des Nachprufungsverfahrens unter Berlcksichtigung der gesetzlichen Hochstdauer und
daher mit 22. Marz 2007 zu befristen ist.

Die Entscheidung Uber den Ersatz der Pauschalgebihren gemald &8 319 BVergG 2006 ergeht nach der Entscheidung
Uber das Nachprifungsbegehren.Die Entscheidung Gber den Ersatz der Pauschalgeblihren gemall Paragraph 319,
BVergG 2006 ergeht nach der Entscheidung tUber das Nachprifungsbegehren.
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