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Norm

BVergG 2006 8324 Abs3
1. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 324 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. I 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 (OR Mag Reinhard Grasbock als Senatsvorsitzender; Mag Wolfgang
Pointner als Mitglied aus dem Kreis der Auftraggeber, Mag Matthias Wohlgemuth als Mitglied aus dem Kreis der
Auftragnehmer) im  Nachprifungsverfahren  betreffend die  Auftragsvergabe "Verbindung Ostbahn-
Flughafenschnellbahn, Leistungen der értlichen Bauaufsicht" der Auftraggeberin OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft,
eingeleitet Uber Antrag

der Bietergemeinschaft A1*** - A2*** pestehend aus 1. der A1*** und 2. der

A2%**  (iber eine Parteistellungs- und Wiedereinsetzungsfrage betreffend eine Einwendungspartei des
Nachprifungsverfahrens wie folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Festgestellt wird, dass die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin, die Bietergemeinschaft bestehend aus 1.
der Z1*** und 2. der Z2*** aufrecht Verfahrenspartei des Nachprifungsverfahrens N/0015-BVA/08/2012 ist.

Rechtsgrundlage: 8 8 AVG idFBGBI | 2011/100 iVm § 324 Abs 3 BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idFBGBI |
2010/15Rechtsgrundlage: Paragraph 8, AVG in der Fassung BGBI romisch eins 2011/100 in Verbindung mit Paragraph
324, Absatz 3, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/15

Il.rémisch zwei.

Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. der Z1*** und 2. der Z2*** gerichtet auf Wiedereinsetzung in die
Frist zur Erhebung von Einwendungen wird zurlckgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 71 Abs 1 AVG idF BGBI | 2011/100Rechtsgrundlage: Paragraph 71, Absatz eins, AVG in der Fassung
BGBI rémisch eins 2011/100

Begrindung
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1. Entscheidungsrelevante Tatsachen:

1.1. Die Antragstellerin stellte am 10.2.2012 zu N/0015-BVA/08/2012 den gegenstandlichen Nachprifungsantrag wider
die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. Z1*** und 2. der Z2***,

1.2. Der Vertreter des Senatsvorsitzenden gemal einschlagiger Geschaftsverteilung des BVA verstandigte am 10.2.2012
mit der Note, Ifd Nr 4 des Verwaltungsakts, die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin Uber die Notwendigkeit
der Erhebung von Einwendungen gemal 8 324 Abs 3 BVergG 2006 zwecks Aufrechterhaltung der Parteistellung im
Nachprifungsverfahren, wobei vom Vertreter irrtimlich eine Einwendungsfrist von zwei Wochen bis 24.2.2012 laut
einer alteren Fassung des diesbezlglichen Verstandigungsformulars angegeben wurde.1.2. Der Vertreter des
Senatsvorsitzenden gemal einschlagiger Geschaftsverteilung des BVA verstandigte am 10.2.2012 mit der Note, Ifd Nr 4
des Verwaltungsakts, die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin Uber die Notwendigkeit der Erhebung von
Einwendungen gemaR Paragraph 324, Absatz 3, BVergG 2006 zwecks Aufrechterhaltung der Parteistellung im
Nachprufungsverfahren, wobei vom Vertreter irrtimlich eine Einwendungsfrist von zwei Wochen bis 24.2.2012 laut

einer 3lteren Fassung des diesbezlglichen Verstandigungsformulars angegeben wurde.

1.3. Am 17.2.2012 teilte eine Rechtsanwaltskanzlei deren Vollmacht fir die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin mit und kiindigte weiters die Einwendungserhebung bis 24.2.2012 an, Eingabe Ifd Nr 9 des
Verwaltungsakts. Selbige Anwaltskanzlei verfasste dann als Vertreterin am 24.2.2012 einen Einwendungsschriftsatz,
der postalisch und zusatzlich nach Amtsstundenende per e-mail an das BVA verschickt worden ist - Ifd Nri 12 und 123,

wobei die diesbezugliche elektronische Eingabe auf der ersten Seite eine ein anderes
Nachprufungsverfahren betreffende Geschaftszahl des BVA enthalt.
In dieser (sohin zweifach Uberreichten) Eingabe wird dem Standpunkt der Antragstellerin inhaltlich entgegengetreten.

1.4. Nach telefonischen Ermittlungen des Senatsvorsitzenden am 27.2.2012, da zum Zeitpunkt des Dienstwiederantritts
des Senatsvorsitzenden nach vorangehender Vertretertdtigkeit in diesem Nachprafungsverfahren noch kein
angekundigter Einwendungsschriftsatz zur hier einschlagigen Geschaftszahl protokolliert war, verfasste die
Einwendungspartei mit Ifd Nr 16 einen weiteren Schriftsatz, in dem die Verfristung der verfassten Einwendungen unter
Hinweis auf insb auch 8 61 Abs 3 AVG bestritten wurde; und zudem "aus aullerster advokatorischer Vorsicht"
Wiedereinsetzung in die Einwendungsfrist begehrt wurde.1.4. Nach telefonischen Ermittlungen des Senatsvorsitzenden
am 27.2.2012, da zum Zeitpunkt des Dienstwiederantritts des Senatsvorsitzenden nach vorangehender
Vertretertatigkeit in diesem Nachprufungsverfahren noch kein angekindigter Einwendungsschriftsatz zur hier
einschlagigen Geschaftszahl protokolliert war, verfasste die Einwendungspartei mit Ifd Nr 16 einen weiteren
Schriftsatz, in dem die Verfristung der verfassten Einwendungen unter Hinweis auf insb auch Paragraph 61, Absatz 3,
AVG bestritten wurde; und zudem "aus dulerster advokatorischer Vorsicht" Wiedereinsetzung in die Einwendungsfrist

begehrt wurde.

1.5. Die Antragstellerin wies in ihrer weiteren Eingabe, Ifd Nr 24, ua betreffend die hier relevante Fristfrage, darauf hin,
dass die Einwendungsfrist nach 8 324 Abs 3 BVergG 2006 eine gesetzliche und sohin nach8 33 AVG nicht
verlangerbare Frist ware; und dass seit nunmehr Uber zwei Jahren seit Anwendbarkeit der Rechtslage gemal3 BGBI |
2010/15 eine 10 - tagige Einwendungsfrist bestinde, womit keine fristgerechten Einwendungen erhoben worden
waren.1.5. Die Antragstellerin wies in ihrer weiteren Eingabe, Ifd Nr 24, ua betreffend die hier relevante Fristfrage,
darauf hin, dass die Einwendungsfrist nach Paragraph 324, Absatz 3, BVergG 2006 eine gesetzliche und sohin nach
Paragraph 33, AVG nicht verlangerbare Frist ware; und dass seit nunmehr Uber zwei Jahren seit Anwendbarkeit der
Rechtslage gemals BGBI romisch eins 2010/15 eine 10 - tagige Einwendungsfrist bestlinde, womit keine fristgerechten

Einwendungen erhoben worden waren.
1.6. In der Verhandlung am 19.3.2012 wurde das obige Fristthema kurz erértert - Niederschrift Ifd Nr 41.

1.7. Das BVA verhandelte am 19.3.2012 erstmals zur Fristfrage und in der eigentlichen Nachprifungssache, wobei die
Parteistellungsfrage nunmehr spruchreif erscheint.

Damit konnte Uber diese im Wege des "schlichten Abwartens" nach der Rsp des VwWGH die Entscheidungsfrist in der
Nachprifungssache verlangernde Vorfrage bei der gleichen Behdrde (ber die Anzahl der Rechtstrager mit
Parteistellung gemaR § 8 AVG vorab entscheiden werden - zur Vorfragenqualitat bei prajudizierenden Fragen bei der
gleichen Behdrde siehe VWGH ZI 2007/04/0232, 0233; und zur Entscheidungsfristverlangerung durch Abwarten der
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Vorfragenentscheidung bei Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht5, 154.Damit konnte Uber diese im
Wege des "schlichten Abwartens" nach der Rsp des VwGH die Entscheidungsfrist in der Nachprufungssache
verlangernde Vorfrage bei der gleichen Behdrde Uber die Anzahl der Rechtstrager mit Parteistellung gemaR Paragraph
8, AVG vorab entscheiden werden - zur Vorfragenqualitat bei prajudizierenden Fragen bei der gleichen Behérde siehe
VwGH ZI 2007/04/0232, 0233; und zur Entscheidungsfristverlangerung durch Abwarten der Vorfragenentscheidung bei
Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht5, 154.

1. 2.Ziffer 2
Der Sachverhalt ergibt sich aus den bezogenen Aktenbestandteilen.

1. 3.Ziffer 3
In rechtlicher Hinsicht ist festzuhalten:

3.1. Gegenstandlich findet das BVergG 2006 idFBGBI | 2010/15 Anwendung; Zitate des BVergG 2006 beziehen sich
mangels gegenteiliger Angabe auf diese Gesetzesfassung. Die Gesetzeskundmachung BGBI | 2012/10 tritt grundsatzlich
erst mit 1.4.2012 in Kraft.3.1. Gegenstandlich findet das BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15
Anwendung; Zitate des BVergG 2006 beziehen sich mangels gegenteiliger Angabe auf diese Gesetzesfassung. Die
Gesetzeskundmachung BGBI rémisch eins 2012/10 tritt grundsatzlich erst mit 1.4.2012 in Kraft.

3.2. Bestehen Zweifel Uber die Parteistellung in einem Verfahren, ist darUber mit Feststellungsbescheid zu entscheiden
- Thienel/Schulev-Steindl, aaO, 95.

3.3 Mit BGBI | 2010/15 wurde die Einwendungsfrist des § 324 Abs 3 BVergG 2006 von zuvor zwei Wochen auf 10 Tage
verklrzt.3.3 Mit BGBI romisch eins 2010/15 wurde die Einwendungsfrist des Paragraph 324, Absatz 3, BVergG 2006 von
zuvor zwei Wochen auf 10 Tage verkirzt.

3.4. Aus der Rsp zu 88 41 und 42 AVG ergibt sich fir Verfahren ohne sondergesetzliche Regelungen, dass
Nebenparteien mangels fristgerechter Einwendungen vor einer Verhandlung bzw in einer Verhandlung ihre
Parteistellung idR dennoch nicht verlieren kénnen, wenn der fragliche und bestimmt zu belehrende Einschreiter
behordlich nicht fehlerfrei Gber den Parteistellungsverlust belehrt wurde.3.4. Aus der Rsp zu Paragraphen 41 und 42
AVG ergibt sich fir Verfahren ohne sondergesetzliche Regelungen, dass Nebenparteien mangels fristgerechter
Einwendungen vor einer Verhandlung bzw in einer Verhandlung ihre Parteistellung idR dennoch nicht verlieren
kénnen, wenn der fragliche und bestimmt zu belehrende Einschreiter behdérdlich nicht fehlerfrei Uber den
Parteistellungsverlust belehrt wurde.

Derart zB der VWGH (abseits diverser Novellierungen der 88 41 und 42 AVG) illustrativ zu ZR009/05/0116 iZm einer
Nachbarparteistellung nach der NO BauO bei einem in der zweiten Jahreshilfte 2007 eingeleiteten
Baubewilligungsverfahren:Derart zB der VWGH (abseits diverser Novellierungen der Paragraphen 41 und 42 AVG)
illustrativ zu Z1 2009/05/0116 iZm einer Nachbarparteistellung nach der NO BauO bei einem in der zweiten Jahreshalfte
2007 eingeleiteten Baubewilligungsverfahren:

Die belangte Behorde geht zutreffend davon aus, dass im Beschwerdefall kein (Teil-)Verlust der Parteistellung der
Beschwerdefiihrer eingetreten ist. Die Rechtsfolgen des § 42 AVG kénnen namlich dann nicht eintreten, wenn in der
Verstandigung (Kundmachung) Uber die Anberaumung der Verhandlung - entgegen § 41 Abs. 2 zweiter Satz AVG - nicht
auf diese in § 42 vorgesehenen Rechtsfolgen verwiesen wird. Diese Voraussetzung ist hinsichtlich der persdnlich zu
verstandigenden Nachbarn nur gegeben, sofern diese auch tatsachlich fehlerfrei geladen wurden, hinsichtlich jener,
die mittels Edikt zu verstandigen waren, sofern die Kundmachung fehlerfrei erfolgte. Eine Sanierung dieses Mangels
kann auch nicht durch den Umstand der tatsachlichen Einlassung in die Sache in der Verhandlung eintreten (vgl. hiezu
das hg. Erkenntnis vom 3. April 2003, ZI. 2002/05/0937, VwSlg Nr. 16.054/A). Dem Erfordernis einer gehérigen Ladung
bzw. Kundmachung wird nicht entsprochen, wenn in der Ladung bzw. Kundmachung nicht auf die in § 42 AVG in der
Fassung BGBI. | Nr. 158/1998, sondern auf die in § 42 in der friiheren Fassung vorgesehenen Rechtsfolgen verwiesen
wird. Dies war hier der Fall. Die Ladung der Beschwerdefihrer enthielt den Hinweis auf die Rechtsfolgen des § 6
Niederdsterreichische Bauordnung 1996 vor der am 17. September 1999 in Kraft getretenen Novelle LGBI. 8200-3 (vgl.
hiezu das hg. Erkenntnis vom 27. April 2004, ZI. 2003/05/0026).Die belangte Behorde geht zutreffend davon aus, dass
im Beschwerdefall kein (Teil-)Verlust der Parteistellung der BeschwerdefUhrer eingetreten ist. Die Rechtsfolgen des
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Paragraph 42, AVG kdénnen namlich dann nicht eintreten, wenn in der Verstandigung (Kundmachung) Uber die
Anberaumung der Verhandlung - entgegen Paragraph 41, Absatz 2, zweiter Satz AVG - nicht auf diese in Paragraph 42,
vorgesehenen Rechtsfolgen verwiesen wird. Diese Voraussetzung ist hinsichtlich der personlich zu verstandigenden
Nachbarn nur gegeben, sofern diese auch tatsachlich fehlerfrei geladen wurden, hinsichtlich jener, die mittels Edikt zu
verstandigen waren, sofern die Kundmachung fehlerfrei erfolgte. Eine Sanierung dieses Mangels kann auch nicht
durch den Umstand der tatsachlichen Einlassung in die Sache in der Verhandlung eintreten vergleiche hiezu das hg.
Erkenntnis vom 3. April 2003, ZI. 2002/05/0937, VwSIg Nr. 16.054/A). Dem Erfordernis einer gehdrigen Ladung bzw.
Kundmachung wird nicht entsprochen, wenn in der Ladung bzw. Kundmachung nicht auf die in Paragraph 42, AVG in
der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 158 aus 1998,, sondern auf die in Paragraph 42, in der friiheren Fassung
vorgesehenen Rechtsfolgen verwiesen wird. Dies war hier der Fall. Die Ladung der Beschwerdefiihrer enthielt den
Hinweis auf die Rechtsfolgen des Paragraph 6, Niederdsterreichische Bauordnung 1996 vor der am 17. September
1999 in Kraft getretenen Novelle LGBI. 8200-3 vergleiche hiezu das hg. Erkenntnis vom 27. April 2004, ZI.
2003/05/0026).

3.5. Fur den erkennenden Senat bedeutet dies vor dem Hintergrund des mdglichst einheitlich angestrebten
Verfahrensrechts gemafd Art 11 Abs 2 B-VG, dass die hier fragliche Einwendungspartei wegen einer zu langen Angabe
der Einwendungsfrist - hier sondergesetzlich nach § 324 Abs 3 BVergG 2006 - ihre Parteistellung mangels korrekter
behordlicher Fristangabe nicht verloren hat. Die jedenfalls innerhalb der behordlich angegebenen Frist eingebrachten
Einwendungen sind fristgerecht zu bewerten, zumal hier wertungsmaRig kein Unterschied zu den zu 8§ 41f AVG
entschiedenen Sachverhalten vorliegt - § 7 AVG.3.5. Fur den erkennenden Senat bedeutet dies vor dem Hintergrund
des moglichst einheitlich angestrebten Verfahrensrechts gemald Artikel 11, Absatz 2, B-VG, dass die hier fragliche
Einwendungspartei wegen einer zu langen Angabe der Einwendungsfrist - hier sondergesetzlich nach Paragraph 324,
Absatz 3, BVergG 2006 - ihre Parteistellung mangels korrekter behordlicher Fristangabe nicht verloren hat. Die
jedenfalls innerhalb der behdérdlich angegebenen Frist eingebrachten Einwendungen sind fristgerecht zu bewerten,
zumal hier wertungsmaRig kein Unterschied zu den zu Paragraphen 41 f, AVG entschiedenen Sachverhalten vorliegt -
Paragraph 7, AVG.

3.6. Wollte man dieser durch Analogie zur Rsp zu 8§ 41f AVG gewonnenen Rechtsmeinung nicht folgen, bleibt es
dennoch beim Ergebnis der Rechtzeitigkeit der Einwendungen und sohin bei der im Spruch festgestellten aufrechten
Parteistellung, da vergleichend § 61 Abs 3 AVG aktuell vorsieht, dass dann, wenn in einem Bescheid eine langere als die
gesetzliche Rechtsmittelfrist angegeben ist, die langere, wenn auch unzutreffende Frist greift. Wertend hat dies
nunmehr umso mehr fur Falle zu gelten, in denen es sich nicht um fristgebundene Parteihandlungen rucksichtlich
eines das Verfahren fir die Instanz abschlieRenden Bescheids handelt; sondern wahrend eines Verfahrens in einer
Instanz um die Frage, inwieweit eine Verfahrenspartei wie eben die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin
wegen unzutreffender Angabe einer langeren als der gesetzlichen Einwendungsfrist die Parteistellung nach § 324 Abs 3
BVergG 2006 verliert.3.6. Wollte man dieser durch Analogie zur Rsp zu Paragraphen 41 f, AVG gewonnenen
Rechtsmeinung nicht folgen, bleibt es dennoch beim Ergebnis der Rechtzeitigkeit der Einwendungen und sohin bei der
im Spruch festgestellten aufrechten Parteistellung, da vergleichend Paragraph 61, Absatz 3, AVG aktuell vorsieht, dass
dann, wenn in einem Bescheid eine langere als die gesetzliche Rechtsmittelfrist angegeben ist, die langere, wenn auch
unzutreffende Frist greift. Wertend hat dies nunmehr umso mehr fur Falle zu gelten, in denen es sich nicht um
fristgebundene Parteihandlungen ricksichtlich eines das Verfahren fur die Instanz abschlielenden Bescheids handelt;
sondern wahrend eines Verfahrens in einer Instanz um die Frage, inwieweit eine Verfahrenspartei wie eben die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin wegen unzutreffender Angabe einer langeren als der gesetzlichen
Einwendungsfrist die Parteistellung nach Paragraph 324, Absatz 3, BVergG 2006 verliert.

Zumindest insoweit ist gemaR § 7 ABGB nach den groRenschlussmaRig Ubertragenen Wertungen des8 61 Abs 3 AVG
von der Rechtzeitigkeit der Einwendungen auszugehen.Zumindest insoweit ist gemald Paragraph 7, ABGB nach den
groRenschlussmaRig Ubertragenen Wertungen des Paragraph 61, Absatz 3, AVG von der Rechtzeitigkeit der

Einwendungen auszugehen.

3.7. Mangels - dargestellter - Fristversaumnis der Einwendungspartei fehlt es
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an diesem in § 71 Abs 1 AVG genannten Erfordernis fir eine meritorische Wiedereinsetzungsentscheidungan diesem
in Paragraph 71, Absatz eins, AVG genannten Erfordernis fur eine meritorische Wiedereinsetzungsentscheidung.

3.8. Zur Gewdhrleistung der Uberpriifbarkeit der oben dargestellten Rechtsaufassung der aufrechten Parteistellung der
Einwendungspartei im Nachprufungsverfahren gemaf3 Art 130 B-VG war gegenstandlich mit einem Feststellungs- und
gleichzeitig die Wiedereinsetzung zurlickweisenden Bescheid vorzugehen, um der Auftraggeberin, der Antragstellerin
und allenfalls auch der Einwendungspartei die Moéglichkeit zu geben, die grundgelegte Rechtsauffassung einer
héchstgerichtlichen Uberprifung zuzufiihren; bzw um insoweit fiir Rechtssicherheit zu sorgen.3.8. Zur Gewahrleistung
der Uberprifbarkeit der oben dargestellten Rechtsaufassung der aufrechten Parteistellung der Einwendungspartei im
Nachprifungsverfahren gemald Artikel 130, B-VG war gegenstandlich mit einem Feststellungs- und gleichzeitig die
Wiedereinsetzung zurickweisenden Bescheid vorzugehen, um der Auftraggeberin, der Antragstellerin und allenfalls
auch der Einwendungspartei die Méglichkeit zu geben, die grundgelegte Rechtsauffassung einer héchstgerichtlichen

Uberprifung zuzufiihren; bzw um insoweit fur Rechtssicherheit zu sorgen.
Schlagworte

Einwendungen; behdérdliche Verstandigung; Rechtzeitig der Einwendungen;

Zuletzt aktualisiert am

07.05.2012

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