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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

L
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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

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 gemaR & 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael
Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung betreffend das Vergabeverfahren "SKA-RZ Bad
Tatzmannsdorf - Generalbauaufsicht und Leistungen gemaR BauKG" des Auftraggebers Pensionsversicherungsanstalt
(PVA), Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, eingeleitet Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 12.
September 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006
durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "SKA-RZ Bad Tatzmannsdorf - Generalbauaufsicht und Leistungen gemal3 BauKG"
des Auftraggebers Pensionsversicherungsanstalt (PVA), Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, eingeleitet Uber
Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 12. September 2011, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle nach Verstandigung der Antragsgegnerin Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfigung

1. a)lLitera a
die Zuschlagsentscheidung vom 2.9.2011 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens aussetzen und

1. b)Litera b
dem Antragsgegner die Erteilung des Zuschlages fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagen."

wird teilweise stattgegeben.
Dem Auftraggeber ist fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im Vergabeverfahren

"SKA-RZ Bad Tatzmannsdorf - Generalbauaufsicht und Leistungen gemal3 BauKG, HU/11/0061" zu erteilen. Der erste
Teil des Antrages (a) wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2, 3 und 4 BVergG 200®echtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins,
329, Absatz eins, 2, 3 und 4 BVergG 2006

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 12. September 2011 das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers vom 2.9.2011 zu Gunsten der B***. Die
Entscheidung des Auftraggebers, den Zuschlag der B*** erteilen zu wollen, stelle einen Verstol3 gegen § 19 BVergG
dar. Nach dieser Bestimmung habe die Vergabe an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu erfolgen. Die B*** stelle eine rechtswidrig gegrindete Gesellschaft burgerlichen Rechts dar
und kdénne daher nicht unter das Tatbestandelement des § 19 BVergG subsumiert werden. Zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung brachte die Antragstellerin insbesondere vor, dass einer einstweiligen Aussetzung der
Zuschlagsentscheidung und der Untersagung der Zuschlagserteilung ein allfdlliges besonderes Interesse des
Auftraggebers nicht entgegenstinde.Die Antragstellerin stellte am 12. September 2011 das im Spruch ersichtliche
Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers vom
2.9.2011 zu Gunsten der B***. Die Entscheidung des Auftraggebers, den Zuschlag der B*** erteilen zu wollen, stelle
einen Verstol3 gegen Paragraph 19, BVergG dar. Nach dieser Bestimmung habe die Vergabe an befugte, leistungsfahige
und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen. Die B*** stelle eine rechtswidrig gegriindete
Gesellschaft birgerlichen Rechts dar und kénne daher nicht unter das Tatbestandelement des Paragraph 19, BVergG
subsumiert werden. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung brachte die Antragstellerin insbesondere
vor, dass einer einstweiligen Aussetzung der Zuschlagsentscheidung und der Untersagung der Zuschlagserteilung ein
allfalliges besonderes Interesse des Auftraggebers nicht entgegenstiinde.

Mit Schriftsatz vom 19. September 2011 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Gegen
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurden keine Einwendungen erhoben.

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 Pensionsversicherungsanstalt (PVA). Die PVA ist offentlicher
Auftraggeber gemall § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen prioritdren
Dienstleistungsauftrag gemal § 6 BVergG. Der geschatzteAuftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist
die Pensionsversicherungsanstalt (PVA). Die PVA ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen prioritdren Dienstleistungsauftrag gemaR Paragraph
6, BVergG. Der geschatzte

Gesamtauftragswert belauft sich auf Euro

1.100.000,-- (ohne USt), sodass es sich um eine Verfahren im Oberschwellenbereich gemald § 12 Abs 1 Z 2 BVergG
handelt.1.100.000,-- (ohne USt), sodass es sich um eine Verfahren im Oberschwellenbereich gemald Paragraph 12,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des



Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit d B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persoénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera d, 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 gemaf3 § 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 gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen
zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schlief3lich 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 Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuhr
wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

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 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 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 Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise 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 Abwdgung 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 Mallnahme 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 Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Nach & 329 Abs 2 BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung erfolgter Zuschlag,
Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw.
unwirksam.Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung
erfolgter Zuschlag, Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklérter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig
bzw. unwirksam.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen 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 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfiigen.

Nach 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer 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 geflhrt 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 gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung 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 gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 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 Vergabe an
die B*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin flr 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 kdnnen 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 ermoglichtim Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalRnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an die B*** beabsichtigt ist, dies
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
kdnnen 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 ermdoglicht

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner 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 gemal’ &8 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung 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 jedoch nicht erkennbar, zumal der Auftraggeber gegen den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ausdrucklich keine Einwendungen erhoben hat.Bei der
Interessenabwagung ist schlie3lich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner 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 bertcksichtigen ist
und schlieBlich, dass gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfagung nur
dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwiagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-
3/04-4 mwN). Ein solches Uberwiegen ist fiir das Bundesvergabeamt jedoch nicht erkennbar, zumal der Auftraggeber
gegen den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ausdricklich keine Einwendungen erhoben hat.

Zum Begehren unter Spruchpunkt a) ist auszufihren, dass die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung zur Wahrung
der Rechtsposition der Antragstellerin aufgrund der Anordnung gemal § 329 Abs 2 BVergG nicht mehr erforderlich ist.
(siehe dazu bereits BVA 29.3.2011, N/0021-BVA/10/2011-EV11 sowie jungst BVA 9.9.2011, N/0084-BVA/10/2011-
EV14).Zum Begehren unter Spruchpunkt a) ist auszufihren, dass die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung zur
Wahrung der Rechtsposition der Antragstellerin aufgrund der Anordnung gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
nicht mehr erforderlich ist. (siehe dazu bereits BVA 29.3.2011, N/0021-BVA/10/2011-EV11 sowie jingst BVA 9.9.2011,
N/0084-BVA/10/2011-EV14).

Schlagworte

einstweilige Verfligung; vorlaufige MalBnahme;
Zuletzt aktualisiert am

13.12.2011
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