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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 "Sanierung Chemiegebaude KFU Graz" der Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (im folgenden: "BIG" genannt), Hintere Zollamtstraf3e 1, 1030 Wien, aufgrund des
Antrages der A*** vertreten durch X***, vom 27. April 2010, gerichtet auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal 8§ 328 BVergG 2006, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13
MR Mag. Thomas Gruber im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Sanierung Chemiegebaude
KFU Graz" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (im folgenden: "BIG" genannt), Hintere
Zollamtstral3e 1, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch X***, vom 27. April 2010, gerichtet auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gemal Paragraph 328, BVergG 2006, wie folgt entschieden:

Der Auftraggeberin wird die Erteilung des Zuschlages fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis
zum 8. Juni 2010 untersagt.

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 27. April 2010, beim BVA eingelangt am 27. April 2010, begehrte die Antragstellerin folgendes:
"Das Bundesvergabeamt moge

e Strichaufzahlung
die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 20.4.2010 im Vergabeverfahren "Sanierung Chemiegebaude
KFU Graz" fur nichtig erklaren;

e Strichaufzahlung
eine einstweilige Verfigung gemal 8 328 BVergG fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen, mit der der
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Auftraggeberin im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Sanierung Chemiegebdude KFU Graz" die
Erteilung des Zuschlags untersagt wird;eine einstweilige Verfligung gemald Paragraph 328, BVergG fur die Dauer
des Nachprifungsverfahrens erlassen, mit der der Auftraggeberin im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren
"Sanierung Chemiegebaude KFU Graz" die Erteilung des Zuschlags untersagt wird;

e Strichaufzahlung
Akteneinsicht gemald § 17 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, BGBI 51/1991 idF BGBI | 20/2009, (in
der Folge "AVG") in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Bestandteile des Vergabeaktes
gewahren;Akteneinsicht gemal Paragraph 17, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, Bundesgesetzblatt 51
aus 1991, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 20 aus 2009,, (in der Folge "AVG") in alle von der
Auftraggeberin vorzulegenden Bestandteile des Vergabeaktes gewahren;

e Strichaufzahlung
der sich allenfalls am Vergabekontrollverfahren beteiligenden potentiellen Zuschlagsempfangerin diesen
Schriftsatz nur soweit zur Verfligung stellen und Akteneinsicht gemaf § 17 AVG nur soweit gewahren, als keine
Ausfuhrungen zum Angebot der Antragstellerin und dessen Bewertung zu entnehmen sind;der sich allenfalls am
Vergabekontrollverfahren beteiligenden potentiellen Zuschlagsempfangerin diesen Schriftsatz nur soweit zur
Verflgung stellen und Akteneinsicht gemafd Paragraph 17, AVG nur soweit gewahren, als keine Ausfihrungen
zum Angebot der Antragstellerin und dessen Bewertung zu entnehmen sind;

e -Strichaufzahlung
eine mundliche Verhandlung durchfihren und

e -Strichaufzahlung
der Antragstellerin die entrichtete Pauschalgebihr in H6he von insgesamt EUR 1.992,-- (EUR 1.328,-- flir den
Nachprifungsantrag und EUR 664,-- fir den Antrag auf Einstweilige Verfligung) riickerstatten bzw in eventu die
Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren in Hohe von insgesamt EUR 1.992,-(EUR 1.328,--
far den Nachprifungsantrag und EUR 664,-- fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung) binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen der Antragstellervertreterin gemaR § 319 BVergG verpflichten."der
Antragstellerin die entrichtete Pauschalgebuhr in Hoéhe von insgesamt EUR 1.992,-- (EUR 1.328,-- fir den
Nachprifungsantrag und EUR 664,-- fir den Antrag auf Einstweilige Verfligung) riickerstatten bzw in eventu die
Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren in Hohe von insgesamt EUR 1.992,-(EUR 1.328,--
fur den Nachprifungsantrag und EUR 664,-- fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung) binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen der Antragstellervertreterin gemaR Paragraph 319, BVergG
verpflichten."

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass die BIG als Auftraggeberin Sanierungsleistungen fir das
Chemiegebaude KFU Graz ausgeschrieben habe. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein Angebot gelegt. Mit
Schreiben vom 20. April 2010 sei der Antragstellerin per Fax die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B*** mitgeteilt
worden. Gegen diese Zuschlagsentscheidung richte sich der nunmehrige Nachprifungsantrag. Die angefochtene
Zuschlagsentscheidung sei mit Rechtswidrigkeit behaftet, wodurch der Antragstellerin ein Schaden in Hohe von
zumindest € 20.000,--, drohen wirde. Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtene Zuschlagsentscheidung
in ihrem Recht auf Durchfuhrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt.

Die Ausschreibung verstoRRe gegen die Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung
aller Bieter, da aufgrund der darin festgelegten Zuschlagskriterien eine Bestbieterermittlung nach den Vorgaben des
Vergaberechts nicht mdglich sei.

Die Auftraggeberin komme ihrer Begrindungspflicht iSd &8 131 BVergG nicht ausreichend nach und belaste damit die
Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit.Die Auftraggeberin komme ihrer Begrindungspflicht iSd Paragraph 131,
BVergG nicht ausreichend nach und belaste damit die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit.

Die Bestbieterermittlung durch die Bewertungskommission sei nicht nachvollziehbar und nicht dokumentiert und
daher rechtswidrig. Im Zusammenhang mit den nicht gewichteten Unterkriterien und den allgemein unprazise
formulierten Zuschlagskriterien, die dem Auftraggeber einen UbergroRRen Beurteilungsspielraum offen lassen wirden,
liege die Vermutung nahe, dass die Ermittlung des Bestbieters willktrlich erfolgt sei.

Die fehlenden Vorgaben zum Zuschlagskriterium "B.
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Wirtschaftlichkeit / Wirtschaftlichkeit in Errichtung, Betrieb und Erhaltung (Betriebskosten)" fuhrten zwangslaufig dazu,
dass bei der Bestbieterermittlung von nicht vergleichbaren Angeboten ausgegangen worden sei und dass durch
mehrfache Vergabe der Hochstpunktezahl eine nachtragliche Verschiebung der Gewichtung erfolgen habe kénnen.

Die rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeberin bei der Bestbieterermittlung sei fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens jedenfalls von wesentlichem Einfluss.

Aus diesen Griinden sei die Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung fuhrte die Antragstellerin aus, dass der Antragstellerin ein
Schaden unmittelbar drohe, weil sie unter der Annahme der Zuschlagserteilung an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin den ausgeschriebenen Auftrag nicht erhalten kdnne. Darlber hinaus seien auch keine
offentlichen Interessen an der sofortigen Fortfihrung des Vergabeverfahrens erkennbar.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 30. April 2010 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin des Vergabeverfahrens
"Sanierung Chemiegebaude KFU Graz" die BIG sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um
einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich mit einem geschatzten Auftragswert von € 2.158.300,-- ohne
Ust, der im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden solle. Die Bekanntgabe der

Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** sei am 20. April 2010 erfolgt.
Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2

Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Die BIG hat zur Sanierung des Chemiegebdudes KFU Graz einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung mit einem geschatzten Auftragswert von € 2.158.300,-- ohne
Ust ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 20. April
2010 eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der B*** getroffen. (Schreiben der Auftraggeberin vom 30. April 2010)

Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 20. April 2010 zugestellt. (Schreiben der Antragstellerin vom
27. April 2010)

Der Nachprufungsantrag ist am 27. April 2010 beim BVA eingelangt; eine Pauschalgebihr von € 1.992,-- wurde erlegt.
(Akt des Vergabeverfahrens)

1. 3.Ziffer 3

Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verfugung ist gemall & 328 Abs 1 BVergG 2006 zu priufen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich
das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet
hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein
offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer
Grobprifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweilige
Verflgung ist gemall Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung
ergibt, dass sich das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die
Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden
Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen
kdnnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit
nicht gegeben.

Gemal § 321 Abs 1 BVergG 2006 idFBGBI. | Nr. 15/2010 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung im Oberschwellenbereich bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels
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Telefax binnen zehn Tagen einzubringen. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist beim BVA am 27. April 2010 -
und somit rechtzeitig - eingelangt. Der Antrag wurde auch ordnungsgemald vergebuhrt und erflllt - soweit im
Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemal3 Paragraph 321, Absatz eins,
BVergG 2006 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, sind Antrage auf Nachprifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung im Oberschwellenbereich bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf
elektronischem Weg oder mittels Telefax binnen zehn Tagen einzubringen. Der Nachprufungsantrag der
Antragstellerin ist beim BVA am 27. April 2010 - und somit rechtzeitig - eingelangt. Der Antrag wurde auch
ordnungsgemall vergebihrt und erflllt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.

1. 4.Ziffer4
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Gemal § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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 2006 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.

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise 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 Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches 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 Verflgung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 idFBGBI. | Nr. 15/2010 kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber eine allfallige Nichtigerklarung vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.GemaR Paragraph
329, Absatz 3, BVergG 2006 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, kénnen mit einer einstweiligen
Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfugen.

Die Antragstellerin hat als vorlaufige Malinahme beantragt, das Bundesvergabeamt mdge eine einstweilige Verfligung
gemalR §8 328 BVergG fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen, mit der der Auftraggeberin im
antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Sanierung Chemiegebdude KFU Graz" die Erteilung des Zuschlags
untersagt wird.Die Antragstellerin hat als vorlaufige MaRnahme beantragt, das Bundesvergabeamt moge eine
einstweilige Verfigung gemaR Paragraph 328, BVergG fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen, mit der der
Auftraggeberin im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Sanierung Chemiegebaude KFU Graz" die Erteilung des
Zuschlags untersagt wird.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 20. April 2010 die Vergabe an die B***
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beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen kénnte, droht der
Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein
Schaden, der nur durch die Verhinderung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der méglicherweise
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 Auftraggeberin hat keine Einwendungen gegen die beantragte einstweilige Verfligung erhoben.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung fiir die bewilligte
Dauer nicht gegeben.

Im Ubrigen hat nach stindiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ein Auftraggeber zumindest ein
Nachprifungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzdgerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren. Bei der
Bestimmung der Zeit fur welche die einstweilige Verfigung getroffen wurde, wurde davon ausgegangen, dass die
Entscheidung in der Hauptsache innerhalb der (kurzen) Entscheidungsfrist gemaR § 326 BVergG erfolgen wird. Eine
Erstreckung ist gemal § 329 Abs 3 letzter Satz BVergG moglich und wird gegebenenfalls nach neuerlicher Abwagung
der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung entschieden werden.m Ubrigen hat nach standiger
Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ein Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit
einhergehende Verzogerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren. Bei der Bestimmung der Zeit fur welche die
einstweilige Verfliigung getroffen wurde, wurde davon ausgegangen, dass die Entscheidung in der Hauptsache
innerhalb der (kurzen) Entscheidungsfrist gemald Paragraph 326, BVergG erfolgen wird. Eine Erstreckung ist gemaf}
Paragraph 329, Absatz 3, letzter Satz BVergG moglich und wird gegebenenfalls nach neuerlicher Abwagung der
nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung entschieden werden.

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

22.07.2010

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