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Norm

BVergG 2006 §328
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 gedandert 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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 MR Mag. Thomas Gruber im
Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung und Errichtung von Schutzzaunen" der
Auftraggeberin OBB- Infrastruktur Aktiengesellschaft, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch X***, aufgrund des
Antrages der A*** vertreten durch Y***, vom 29. Juli 2011 gemall § 328 BVergG 2006 wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 MR Mag. Thomas Gruber im Nachprufungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung und Errichtung von Schutzzéunen" der Auftraggeberin OBB- Infrastruktur
Aktiengesellschaft, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch X***, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch
Y*** yvom 29. Juli 2011 gemaR Paragraph 328, BVergG 2006 wie folgt entschieden:

Der Antrag der "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft wird im Verfahren zur Vergabe einer Lieferung (und Errichtung)
von Schutzzaunen bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA bei sonstiger Exekution untersagt, das gesamte
Vergabeverfahren fortzusetzen, falls das BVA diesem Antrag nicht stattgeben sollte, in eventu die Angebote zu 6ffnen,
falls das BVA diesem Antrag nicht stattgeben sollte, in eventu eine Zuschlagserteilung zu treffen und den Zuschlag tber
die ausgeschriebenen Leistungen zu erteilen" wird gem. § 328 BVergG 2006 zuriickgewiesen.Der Antrag der "OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft wird im Verfahren zur Vergabe einer Lieferung (und Errichtung) von Schutzzaunen bis
zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA bei sonstiger Exekution untersagt, das gesamte Vergabeverfahren
fortzusetzen, falls das BVA diesem Antrag nicht stattgeben sollte, in eventu die Angebote zu 6ffnen, falls das BVA
diesem Antrag nicht stattgeben sollte, in eventu eine Zuschlagserteilung zu treffen und den Zuschlag Uber die
ausgeschriebenen Leistungen zu erteilen" wird gem. Paragraph 328, BVergG 2006 zurlickgewiesen.

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 29. Juli 2011, beim BVA eingelangt am 29. Juli 2011, stellte die Antragstellerin neben dem im Spruch
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genannten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung auch diverse Nachprufungs- und Feststellungsantrage,
sowie Antrage auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung, auf Ersatz der Pauschalgebihr gemal3 § 319 BVergG
und auf Akteneinsicht.Mit Schreiben vom 29. Juli 2011, beim BVA eingelangt am 29. Juli 2011, stellte die Antragstellerin
neben dem im Spruch genannten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung auch diverse Nachprifungs- und
Feststellungsantrage, sowie Antréage auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung, auf Ersatz der Pauschalgebihr
gemal’ Paragraph 319, BVergG und auf Akteneinsicht.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Antragstellerin bestrebt sei, Auftrage
der OBB im Zusammenhang mit der Errichtung von Lawinenbeziehungsweise Steinschlagschutzzaunen beim Bahnbau
zu erlangen. Im Sommer 2010 hitten informelle Gespriache zwischen Vertretern der OBB und Vertretern der
Antragstellerin stattgefunden. Laut damaliger Auskunft des OBB Mitarbeiters B*** sei zu diesem Zeitpunkt ein
Rahmenvertrag mit der C*** (kurz: "C***") mit einem Leistungszeitraum von einem Jahr geschlossen worden. Weiters
hatte B*** mitgeteilt, nach Ablauf dieser Vertragslaufzeit die Leistung offentlich auszuschreiben und die
Antragstellerin hievon zu verstandigen. Am 20. Juni 2011 habe ein Vertreter der Antragstellerin, Herr D***, von einem
weiteren OBB Mitarbeiter, Herrn E***, im Zuge eines Telefongespréches erfahren, dass die OBB den Abschluss eines
neuen Rahmenvertrages mit C*** beabsichtige. Der geschatzte Auftragswert belaufe sich auf EUR 1.000.000,-- (ohne
USt). Entgegen der urspriinglichen Ankiindigung der OBB sei keine Verstindigung (ber die Einleitung eines
Vergabeverfahrens zur Beschaffung der Schutzzaune gegeniber der Antragstellerin erfolgt. Es sei ihr nicht bekannt,
welche Entscheidung getroffen worden sei und ob die Antragsgegnerin bereits einen Vertrag mit C*** oder einem
anderen Unternehmen abgeschlossen habe. Mit der Antragstellerin sei jedenfalls kein Vertrag geschlossen worden.
Auf Grund angestellter Recherchen der Antragstellerin bestehe weiters die Vermutung, dass die Antragsgegnerin zum
einen durch entsprechende Losbildungen bzw Teilauftrage die Ausschreibung von Auftrdgen bzw die Einleitung
entsprechender Vergabeverfahren umgehe und zum anderen Bauleistungen abschnittsweise gemall dem BVergG
ausschreibe und im Rahmen dieser (Teil-)Ausschreibungen festgelegt werde, dass das "Material" (i.e. die Schutzzdune)
von der Auftraggeberin dem jeweiligen Auftragnehmer zur Verfigung gestellt werde. Die Recherchen der
Antragstellerin haben weiters ergeben, dass keine Bekanntmachung stattgefunden habe. Die Antragstellerin habe
keine Kenntnis, ob die OBB nur ein oder mehrere Unternehmen zu diesem Vergabeverfahren eingeladen habe oder ob
eine schriftliche Aufforderung zur Angebotsabgabe bestehe und welchen Inhalt diese gegebenenfalls habe. Der
Antragstellerin sei daher auch nicht bekannt, ob eine und gegebenenfalls welche Teilnahme- oder Angebotsfrist fur die
Abgabe allfalliger Teilnahmeantrage oder Angebote bestehe. Sowohl die Wahl der Verfahrensart der Direktvergabe
oder des Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb als auch das Durchfihren eines
Vergabeverfahrens ohne jegliche Offentlichkeit fiir die Beschaffung von Schutzzdunen durch die OBB sei rechtswidrig.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 3. August 2011 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabevorhaben "Rahmenvertrag uUber Steinschlag- und
Lawinenverbauungen, Hang- und Felssicherungen fir 2011" habe die Auftraggeberin die Zuldssigkeit und das
Vorliegen der vergaberechtlichen Voraussetzungen fur die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb gemal3 8 195 Z 3 BVergG wegen Vorliegens technischer Besonderheiten intern
gepruft. Das geplante Vergabevorhaben sei jedoch aufgrund des Ergebnisses dieser internen Evaluierung noch vor
Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen Genehmigungsverlauf gestoppt und sie Uber das
Stadium der internen Planung des Auftraggebers nicht hinausgegangen. Dementsprechend sei auch weder an die
C*** noch an ein anderes Unternehmen eine Aufforderung zur Angebotsabgabe ergangen. Ein Abschluss eines
derartigen Rahmenvertrages sei somit weder mit der C*** noch mit einem anderen Unternehmen erfolgt.Mit
Schreiben der Auftraggeberin vom 3. August 2011 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabevorhaben "Rahmenvertrag Uber Steinschlag- und
Lawinenverbauungen, Hang- und Felssicherungen fir 2011" habe die Auftraggeberin die Zuldssigkeit und das
Vorliegen der vergaberechtlichen Voraussetzungen fur die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb gemalR Paragraph 195, Ziffer 3, BVergG wegen Vorliegens technischer
Besonderheiten intern geprtft. Das geplante Vergabevorhaben sei jedoch aufgrund des Ergebnisses dieser internen
Evaluierung noch vor Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen Genehmigungsverlauf
gestoppt und sie Uber das Stadium der internen Planung des Auftraggebers nicht hinausgegangen. Dementsprechend



sei auch weder an die C*** noch an ein anderes Unternehmen eine Aufforderung zur Angebotsabgabe ergangen. Ein
Abschluss eines derartigen Rahmenvertrages sei somit weder mit der C*** noch mit einem anderen Unternehmen
erfolgt.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Soweit im Provisorialverfahren feststellbar, geht das BVA von folgendem Sachverhalt aus: Die OBB- Infrastruktur AG
hat zur Beschaffung "Rahmenvertrag Uber Steinschlag- und Lawinenverbauungen, Hang- und Felssicherungen fur
2011" intern die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb gemal3 § 195 Z
3 BVergG evaluiert. Das geplante Vergabevorhaben wurde aufgrund des Ergebnisses der internen Evaluierung noch vor
Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen Genehmigungsverlauf gestoppt und ist Uber das
Stadium der internen Planung des Auftraggebers nicht hinausgegangen. Eine Aufforderung zur Angebotsabgabe ist
nicht ergangen. Ein Abschluss eines Rahmenvertrages ist nicht erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom 3. August
2011; Akt des Vergabeverfahrens)Soweit im Provisorialverfahren feststellbar, geht das BVA von folgendem Sachverhalt
aus: Die OBB- Infrastruktur AG hat zur Beschaffung "Rahmenvertrag (ber Steinschlag- und Lawinenverbauungen,
Hang- und Felssicherungen fir 2011" intern die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb gemaR Paragraph 195, Ziffer 3, BVergG evaluiert. Das geplante Vergabevorhaben wurde aufgrund
des Ergebnisses der internen Evaluierung noch vor Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen
Genehmigungsverlauf gestoppt und ist Uber das Stadium der internen Planung des Auftraggebers nicht
hinausgegangen. Eine Aufforderung zur Angebotsabgabe ist nicht ergangen. Ein Abschluss eines Rahmenvertrages ist
nicht erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom 3. August 2011; Akt des Vergabeverfahrens)

1. 3.Ziffer 3
Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verflgung ist gemall § 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich
das Verfahren in einem Stadium des geplanten Vergabevorhabens befindet, welches aufgrund des Ergebnisses einer
auftraggeberinternen Evaluierung noch vor Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen
Genehmigungsverlauf gestoppt wurde. Das Verfahren ist Gber das Stadium der internen Planung des Auftraggebers
nicht hinausgegangen. Eine Aufforderung zur Angebotsabgabe ist nicht ergangen. Ein Abschluss eines
Rahmenvertrages ist nicht erfolgt. Es ist auch keine gesondert anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren ergangen. Daher fehlen der Antragstellerin offensichtlich die Antragsvoraussetzungen iSd §§ 328
Abs 1 iVm 320 Abs 1 BVergG 2006. Es kommt somit der Antragstellerin keine Antragslegitimation zur Stellung eines
Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu.Im Wege einer Grobprifung der Antragslegitimation der
Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweilige Verflgung ist gemal3 Paragraph 328, Absatz
eins, BVergG 2006 zu prufen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins,
BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren in einem Stadium des
geplanten Vergabevorhabens befindet, welches aufgrund des Ergebnisses einer auftraggeberinternen Evaluierung
noch vor Einleitung eines Verhandlungsverfahrens am 22.7.2011 im internen Genehmigungsverlauf gestoppt wurde.
Das Verfahren ist Uber das Stadium der internen Planung des Auftraggebers nicht hinausgegangen. Eine Aufforderung
zur Angebotsabgabe ist nicht ergangen. Ein Abschluss eines Rahmenvertrages ist nicht erfolgt. Es ist auch keine
gesondert anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren ergangen. Daher fehlen der
Antragstellerin offensichtlich die Antragsvoraussetzungen iSd Paragraphen 328, Absatz eins, in Verbindung mit 320
Absatz eins, BVergG 2006. Es kommt somit der Antragstellerin keine Antragslegitimation zur Stellung eines Antrages
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu.

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zuletzt aktualisiert am

21.09.2011
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