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Norm

BVergG 2006 §328 Abs1

BVergG 2006 §329 Abs1

BVergG 2006 §329 Abs3

BVergG 2006 §329 Abs4

1. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 328 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 329 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 329 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 329 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemäß § 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael

Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfügung betre<end das Vergabeverfahren "A1/A10

Verkehrsbeein>ussungsanlage und Verkehrslenkungssystem Salzburg, Tiefbau, Stahlbau und Systemtechnik" des

Auftraggebers ASFINAG Bau Management GesmbH, Modecenterstraße 16, 1030 Wien, eingeleitet über Antrag der A***

der Aa***, und Ab***, vertreten durch X***, vom 24. Juni 2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat

gemäß Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, im

Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfügung betre<end das Vergabeverfahren "A1/A10

Verkehrsbeein>ussungsanlage und Verkehrslenkungssystem Salzburg, Tiefbau, Stahlbau und Systemtechnik" des

Auftraggebers ASFINAG Bau Management GesmbH, Modecenterstraße 16, 1030 Wien, eingeleitet über Antrag der A***

der Aa***, und Ab***, vertreten durch X***, vom 24. Juni 2013, wie folgt entschieden:
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Spruch

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfügung, in welcher dem Auftraggeber für die Dauer des

Nachprüfungsverfahrens die Erteilung des Zuschlags untersagt werden soll, wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber ist für die Dauer des Nachprüfungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im Vergabeverfahren

"A1/A10 Verkehrsbeein>ussungsanlage und Verkehrslenkungssystem Salzburg, Tiefbau, Stahlbau und Systemtechnik"

zu erteilen.

Rechtsgrundlage: §§ 328 Abs 1, 329 Abs 1, 3 und 4 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329,

Absatz eins, 3 und 4 BVergG 2006

Begründung

Die Antragsteller stellten am 24. Juni 2013, beim BVA am 25. Juni 2013 eingelangt, das im Spruch ersichtliche Begehren

in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklärung der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 13. Juni 2013

zu Gunsten der Ba***, Bb***. Zur Begründung führten sie insbesondere aus, dass der C*** in Insolvenz verfallen sei.

Die Ba*** sei zwar keine direkte Tochtergesellschaft der C***, letztlich aber Bestandteil der C*** in Österreich und

damit jedenfalls verbundener Betrieb im Sinne des Vergaberechts. Die KSV1870-Auskunft vom 21. Juni 2013 der Ba***

habe das KSV Rating mit 0 bewertet, da die Ausfallwahrscheinlichkeit nicht mehr berechenbar sei. Diese Bewertung des

KSV Ratings mit 0 könne nur im Zusammenhang mit der Insolvenz des C*** und der daraus resultierenden

"Ansteckungsgefahr" beurteilt werden. Bekannt sei, dass die Ba*** Verbindlichkeiten in der Höhe von Euro 160 Mio.

habe. Die Ausschreibung fordere zum Nachweis der Lnanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit die aktuelle

Bonitätsauskunft des Kreditschutzverbandes von 1870 oder einer gleichwertigen Einrichtung. Diese sei zum jetzigen

Zeitpunkt nicht mehr gegeben, womit die Forderung der Ausschreibung nicht erfüllt sei und daher ein

Ausscheidungsgrund vorliege. Die Prüfung der Eignung habe zwar mit Stichtag Zeitpunkt der Angebotsö<nung zu

erfolgen. Die Eignung müsse aber bis zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aufrecht erhalten werden. Daraus folge,

dass alle Verschlechterungen auch noch bis zum Moment der Erteilung des Zuschlages berücksichtigt werden

müssten.

Das Bundesvergabeamt verständigte am 25. Juni 2013 die Auftraggeberin per E-Mail und Fax vom Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfügung und ersuchte diese, unverzüglich, spätestens jedoch bis 27. Juni 2013, 15:00 Uhr, beim

Bundesvergabeamt einlangend, allgemeine Auskünfte zum Vergabeverfahren zu erteilen sowie zu § 329 Abs 1 BVergG

Stellung zu nehmen. Auf die Säumnisfolge des § 313 Abs 2 BVergG wies das Bundesvergabeamt ausdrücklich hin. Die

Auftraggeberin hat binnen o<ener Frist keine Stellungnahme abgegeben.Das Bundesvergabeamt verständigte am 25.

Juni 2013 die Auftraggeberin per E-Mail und Fax vom Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfügung und ersuchte

diese, unverzüglich, spätestens jedoch bis 27. Juni 2013, 15:00 Uhr, beim Bundesvergabeamt einlangend, allgemeine

Auskünfte zum Vergabeverfahren zu erteilen sowie zu Paragraph 329, Absatz eins, BVergG Stellung zu nehmen. Auf die

Säumnisfolge des Paragraph 313, Absatz 2, BVergG wies das Bundesvergabeamt ausdrücklich hin. Die Auftraggeberin

hat binnen offener Frist keine Stellungnahme abgegeben.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Zuständigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulässigkeit des Antrages

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die Autobahnen- und Schnellstraßen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG).

Die ASFINAG ist ö<entlicher Auftraggeber gemäß § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Beim gegenständlichen Auftrag handelt es sich

um einen Bauauftrag gemäß § 4 BVergG. Nach den Angaben der Antragsteller handelt es sich beim gegenständlichen

Vergabeverfahren um ein Verfahren im Oberschwellenbereich gemäß § 12 Abs 1 Z 3 BVergG.Auftraggeber iSd

Paragraph 2, Zi<er 8, BVergG ist die Autobahnen- und Schnellstraßen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG). Die

ASFINAG ist ö<entlicher Auftraggeber gemäß Paragraph 3, Absatz eins, Zi<er 2, BVergG. Beim gegenständlichen

Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag gemäß Paragraph 4, BVergG. Nach den Angaben der Antragsteller

handelt es sich beim gegenständlichen Vergabeverfahren um ein Verfahren im Oberschwellenbereich gemäß

Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG.

Der gegenständliche Bescha<ungsvorgang liegt somit im sachlichen und persönlichen Geltungsbereich und damit im

Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zuständigkeit des Bundesvergabeamtes zur Überprüfung des

Vergabeverfahrens und zur Durchführung von Nachprüfungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b



Abs 2 Z 1 lit e B-VG ist sohin gegeben.Der gegenständliche Bescha<ungsvorgang liegt somit im sachlichen und

persönlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zuständigkeit des

Bundesvergabeamtes zur Überprüfung des Vergabeverfahrens und zur Durchführung von Nachprüfungsverfahren

entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Zi<er eins, Litera e, B-VG ist

sohin gegeben.

Da darüber hinaus davon auszugehen ist (mangels Mitteilung der Auftraggeberin), dass das Vergabeverfahren nicht

widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemäß § 312 Abs 2

BVergG zur Nichtigerklärung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger

Verfügungen zuständig.Da darüber hinaus davon auszugehen ist (mangels Mitteilung der Auftraggeberin), dass das

Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in

concreto gemäß Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklärung rechtswidriger Entscheidungen des

Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfügungen zuständig.

Schließlich ist festzuhalten, dass den Antragstellern die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht

o<ensichtlich fehlen.Schließlich ist festzuhalten, dass den Antragstellern die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph

320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfügung gemäß § 328 Abs 1 BVergG

zulässig, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebühr wurde bezahlt.Im

Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfügung gemäß Paragraph 328, Absatz eins,

BVergG zulässig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebühr

wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemäß § 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die

Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht o<ensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfügung unverzüglich

vorläuLge Maßnahmen anzuordnen, die nötig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete

Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schädigung von

Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.Gemäß Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das

Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz

eins, nicht o<ensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfügung unverzüglich vorläuLge Maßnahmen anzuordnen, die

nötig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren

Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schädigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemäß § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfügung die

voraussehbaren Folgen der zu tre<enden Maßnahme für alle möglicherweise geschädigten Interessen des

Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfälliges besonderes ö<entliches

Interesse an der Fortführung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwägen. Ergibt diese Abwägung ein

Überwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfügung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verfügung abzuweisen.Gemäß Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer

einstweiligen Verfügung die voraussehbaren Folgen der zu tre<enden Maßnahme für alle möglicherweise

geschädigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein

allfälliges besonderes ö<entliches Interesse an der Fortführung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwägen.

Ergibt diese Abwägung ein Überwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfügung, ist der Antrag auf

Erlassung der einstweiligen Verfügung abzuweisen.

Nach § 329 Abs 2 BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfügung erfolgter Zuschlag,

Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklärter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw.

unwirksam.Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfügung

erfolgter Zuschlag, Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklärter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig

bzw. unwirksam.

Gemäß § 329 Abs 3 BVergG können mit einer einstweiligen Verfügung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne



Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes über eine allfällige Nichtigerklärung

vorübergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Maßnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste

noch zum Ziel führende vorläuLge Maßnahme zu verfügen.Gemäß Paragraph 329, Absatz 3, BVergG können mit einer

einstweiligen Verfügung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur

Entscheidung des Bundesvergabeamtes über eine allfällige Nichtigerklärung vorübergehend ausgesetzt oder sonstige

geeignete Maßnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel führende vorläuLge

Maßnahme zu verfügen.

Nach § 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfügung die Zeit, für welche diese Verfügung getro<en wird, zu

bestimmen. Die einstweilige Verfügung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spätestens jedoch mit der Entscheidung

des Bundesvergabeamtes über den Antrag auf Nichtigerklärung außer Kraft, in dem die betre<ende Rechtswidrigkeit

geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfügung unverzüglich auf Antrag oder von Amts

wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geführt haben, weggefallen sind. Das

Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfügung unverzüglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn

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

Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfügung die Zeit, für welche diese Verfügung getro<en

wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfügung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spätestens jedoch mit der

Entscheidung des Bundesvergabeamtes über den Antrag auf Nichtigerklärung außer Kraft, in dem die betre<ende

Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfügung unverzüglich auf Antrag

oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geführt haben, weggefallen

sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfügung unverzüglich auf Antrag oder von Amts wegen zu

erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geführt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit

fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwägung nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfügende

einstweilige Maßnahme) ist zunächst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Vergabe an

die B*** beabsichtigt ist (vgl. Zuschlagsentscheidung vom 13. Juni 2013), dies aber bei Zutre<en der Behauptungen der

Antragsteller rechtswidrig wäre. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragsteller für den Zuschlag in

Betracht kommen würden, wodurch ihnen auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages

mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile können aber nur durch vorläuLges Untersagen der

Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der möglicherweise 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 allfällige spätere Zuschlagserteilung an die Antragsteller

ermöglicht.Im Rahmen der Interessenabwägung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf

die zu verfügende einstweilige Maßnahme) ist zunächst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der

Auftraggeberin die Vergabe an die B*** beabsichtigt ist vergleiche Zuschlagsentscheidung vom 13. Juni 2013), dies

aber bei Zutre<en der Behauptungen der Antragsteller rechtswidrig wäre. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass

die Antragsteller für den Zuschlag in Betracht kommen würden, wodurch ihnen auf Grund der behaupteten

Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile

können aber nur durch vorläuLges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der möglicherweise

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 allfällige spätere

Zuschlagserteilung an die Antragsteller ermöglicht.

Bei der Interessenabwägung ist schließlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsätze Rücksicht zu nehmen, dass

der Auftraggeber nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des

Bescha<ungsvorganges die Dauer eines allfälligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das

ö<entliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsächlichen Bestbieter zu berücksichtigen ist

und schließlich, dass gemäß § 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfügung nur dann abzusehen

ist, wenn die Interessenabwägung ein Überwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein

solches Überwiegen ist für das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal die Auftraggeberin keine

Stellungnahme zum vorliegenden Antrag abgegeben hat.Bei der Interessenabwägung ist schließlich auf die

allgemeinen Interessen und Grundsätze Rücksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber nach der ständigen



Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des Bescha<ungsvorganges die Dauer eines

allfälligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das ö<entliche Interesse an der Sicherstellung der

Auftragserteilung an den tatsächlichen Bestbieter zu berücksichtigen ist und schließlich, dass gemäß Paragraph 329,

Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfügung nur dann abzusehen ist, wenn die

Interessenabwägung ein Überwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Ein solches

Überwiegen ist für das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal die Auftraggeberin keine Stellungnahme

zum vorliegenden Antrag abgegeben hat.

Schlagworte

Interessenabwägung;

Zuletzt aktualisiert am

09.09.2013

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