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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 stellvertretenden Vorsitzenden des Senates 8, Dr. Michael Sachs im
Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Verbindung Ostbahn-Flughafenschnellbahn, Leistungen der
drtlichen Bauaufsicht" des Auftraggebers OBB Infrastruktur Aktiengesellschaft - PL WIZE, Praterstern 3, 1020 Wien,
eingeleitet Uber Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung der Bietergemeinschaft A1*** - A2*** hestehend
aus: A1*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte, eingelangt beim Bundesvergabeamt am 10. Februar 2012, wie folgt

entschieden:
Spruch

Dem Antrag der Antragstellerin, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung erlassen, mit welcher der
Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens im Vergabeverfahren "Verbindung Ostbahn-
Flughafenschnellbahn, Leistungen der ortlichen Bauaufsicht" die Erteilung des Zuschlags untersagt wird", wird
stattgegeben und der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlages fur die gegenstandliche Vergabe bis zum Ende des
Nachprifungsverfahrens untersagt.

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

Begrindung

Die Bietergemeinschaft A1*** - A2*** bestehend aus 1. AT*** und 2. A2***, vertreten durch X*** - Rechtsanwalte, (in
der Folge Antragstellerin) stellte am 6.2.2012, eingelangt beim Bundesvergabeamt am 10.2.2012, neben dem im
Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf Gebuhrenersatz gemal3 8 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemal3 8 17
AVG, auf Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die
Auftraggeberin den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.Die Bietergemeinschaft A1*** - A2%#*%,
bestehend aus 1. AT*** und 2. A2***, vertreten durch X*** - Rechtsanwalte, (in der Folge Antragstellerin) stellte am
6.2.2012, eingelangt beim Bundesvergabeamt am 10.2.2012, neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und
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Antragen auf GebuUhrenersatz gemald Paragraph 319, BVergG, auf Akteneinsicht gemafl Paragraph 17, AVG, auf
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die
Auftraggeberin den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.

Gegenstandlich ist die Vergabe der Leistung der ortlichen Bauaufsicht hinsichtlich der Verbindung Ostbahn-
Flughafenschnellbahn in einem offenen Vergabeverfahren durch die Auftraggeberin OBB Infrastruktur
Aktiengesellschaft - PL WIZE in Wien. Die Antragstellerin habe an dem Ausschreibungsverfahren teilgenommen und sei
mit Schreiben der Auftraggeberin vom 1.2.2012 verstandigt worden, dass sie nicht den Zuschlag erhalten soll.
Nunmehr begehrt sie die Nachprifung dieser Entscheidung, insbesondere weil die prasumtive Zuschlagsempfangerin
nicht Uber das geforderte SchlUsselpersonal verfuge, nicht auf die entsprechenden Referenzprojekte verweisen kénne,
das ausgewahlte Angebot darUber hinaus unterpreisig gelegt wurde und die Zuschlagsentscheidung nicht ausreichend
transparent begriindet sei.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus:

Aus den zum Nachprifungsverfahren genannten Grinden und weil der Antragstellerin ein Schaden (durch Entgang
des Gewinnes, eines Referenzprojektes und fehlende Deckungsbeitrage) drohe, sei das Verfahren bis zur Entscheidung
Uber den Nachprifungsantrag in Schwebe zu halten. Es seien auch keinerlei besondere 6ffentliche Interessen der
Auftraggeberin ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprachen.

Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 15.2.2012 allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren und
bestatigte weiters im Wesentlichen den von der Antragstellerin dargestellten zeitlichen Ablauf zum Vergabeverfahren.
Zum Hauptverfahren widerspricht die Auftraggeberin im Wesentlichen den Ausfiihrungen der Antragstellerin und
verweist darliber hinaus auf den Umstand, dass bei Anlegung des von der Antragstellerin behaupteten MalRstabes
hinsichtlich Referenzprojekte deren Angebot auszuscheiden waére. Jedenfalls sei die Zuschlagsentscheidung
ordnungsgemald zustande gekommen und auch ausreichend begriindet der Antragstellerin kund gemacht worden.

Zum Provisorialverfahren verwies die Auftraggeberin ebenfalls auf ihre begriindete Stellungnahme und verwies
dartber hinaus auf den beabsichtigten Zeitplan, welcher den Baubeginn mit 16.4.2012 festlege. Die Zeit bis zum
Baubeginn (Marz/April) sei zum Studium und Vorbereitung der Unterlagen, Plane, Bescheide und die darin enthaltenen
Auflagen unerlasslich. Zwar kdénnten die entstandenen Mehrkosten bzw. Schaden durch eine Verzdgerung bei
Erlassung einer einstweiligen Verfigung in der Klrze der Zeit nicht genau ermittelt werden, sie stiinden jedoch in
keinem Verhaltnis zum von der Antragstellerin dargelegten Schaden. Die Auftragsgeberin sprache sich deshalb gegen
die Erlassung einer einstweiligen Verfligung aus.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens festgestellt und erwogen:

Unbestritten ist die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes als vergabespezifische Rechtsschutzbehdrde zur
Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfilhrung von Nachpriifungsverfahren sowie zur Entscheidung tiber
die Erlassung einer einstweiligen Verflgung. DarUber hinaus wurde laut Stellungnahme der Auftraggeberin das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Schlielich ist festzuhalten, dass der
Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach & 320 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Im Ergebnis ist daher der
Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verflgung gemall § 328 Abs 1 BVergG zuldssig, wobei auch die
Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Unbestritten ist die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes als vergabesperzifische Rechtsschutzbehérde zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren sowie zur Entscheidung Uber die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung. Darlber hinaus wurde laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren
nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. SchlieRlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht offensichtlich fehlen. Im Ergebnis ist daher der Antrag auf
Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zuldssig, wobei auch die
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die PauschalgebUhr wurde bezahlt.

Gemall & 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 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 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.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal} Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
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 Verfigung abzuweisen.

Gemal’ 8 329 Abs 2 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese Verfligung 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 auBer 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 gefUhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfigung 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 auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunadchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Vergabe an
ein anderes Unternehmen als die Antragstellerin beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann von vornherein nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fur
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 kénnen aber nur durch vorlaufiges
Untersagen der Zuschlagserteilung 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 allfdllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch
im Hinblick auf die zu verfligende einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten



der Auftraggeberin die Vergabe an ein anderes Unternehmen als die Antragstellerin beabsichtigt ist, dies aber bei
Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann von vornherein nicht ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wurde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung 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.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen auf der Durchfihrung eines transparenten,
rechtsrichtigen Vergabeverfahrens und die Erlangung des Auftrages sowie der Realisierung des vorlaufigen
Rechtschutzes. Die Auftraggeberin macht hingegen hinsichtlich des Provisorialverfahrens zeitliche Aspekte zum
Verfahrensablauf geltend.

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
die Auftraggeberin nach der standigen Rechtssprechung des Bundesvergabeamtes bei der zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist
und schlieBlich dass gemald § 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen
ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt.Bei der Interessenabwégung ist
schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass die Auftraggeberin nach der
standigen Rechtssprechung des Bundesvergabeamtes bei der zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die
Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist und schlieBlich dass gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt.

Stellt man im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin, den 6ffentlichen Interessen sowie den Interessen
der Auftraggeberin sowie der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gegeniber, ergibt sich, dass vom grundsatzlichen
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 Genuge zu leisten.

Zur Dauer der begehrten Malznahme ist anzufiihren, dass diese im Hinblick auf die zu gewdhrende MaRnahme mit der
Beendigung des Nachprufungsverfahrens zu befristen ist.

Schlagworte

Zuschlagsverbot; relative Befristung;
Zuletzt aktualisiert am
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Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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