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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2

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 geandert 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 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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 gemald 8 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007 (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall § 329 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "Leopold Franzens
Universitat Innsbruck, Technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen", der Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., 1030 Wien, Hintere ZollamtsstraRe 1, vertreten durch Objektmanagement Team
Tirol, 6022 Innsbruck, Kapuzinergasse 38, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemall Paragraph 306,
Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 329, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "Leopold
Franzens Universitat Innsbruck, Technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen", der Auftraggeberin
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., 1030 Wien, Hintere ZollamtsstraRe 1, vertreten durch Objektmanagement Team
Tirol, 6022 Innsbruck, Kapuzinergasse 38, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen
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Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution zu untersagen, im Vergabeverfahren "Leopold Franzens Universitat
Innsbruck, Technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen" den Zuschlag dem Angebot der B*** zu erteilen,
wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Nachprufungsantrag im
Vergabeverfahren "Leopold Franzens Universitat Innsbruck, Technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen"
untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Mit offentlicher Bekanntmachung im amtlichen Lieferanzeiger vom 28.8.2009, L-461879-9826, schrieb die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (in der Folge Auftraggeberin) die Durchfihrung von Elektroinstallationsarbeiten
far die Leopold Franzens Universitat Innsbruck in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip im
Unterschwellenbereich als Bauauftrag aus. Die Antragstellerin beteiligte sich an dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren und legte ein Anbot in H6he von EURO 1.946.436,71. Mit Fax vom 9.12.2009 wurde der
Antragstellerin  mitgeteilt, dass die Auftraggeberin beabsichtige, den Zuschlag der B***. Gegen diese
Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in welchem die Antragstellerin begriindend
ausfihrt, mit am 10.12.2009 eingelangten Fax sei die Antragstellerin Uber die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung in
Kenntnis gesetzt worden. Gleichzeitig sei die Antragstellerin dartber informiert worden, dass die Stillhaltefrist bereits
am 16.12.2009, somit einen Tag vor Ablauf der gesetzlich vorgesehenen 7 Tagesfrist, ende und der Zuschlag an die in
Aussicht genommene Bestbieterin jedenfalls erteilt werde. Damit liege ein Verstol3 gegen § 132 Abs 1iVm § 321 Abs 1 Z
5 BVergG vor. Ein innerhalb der Stillhaltefrist erteilter Zuschlag lasse nach Lehre und Rechtsprechung den
Leistungsvertrag nicht zu Stande kommen. Sollte die Auftraggeberin der prasumtiven Zuschlagsempféngerin den
Zuschlag tatsachlich erteilen, ware dieser ex lege absolut nichtig.Mit 6ffentlicher Bekanntmachung im amtlichen
Lieferanzeiger vom 28.8.2009, L-461879-9826, schrieb die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (in der Folge
Auftraggeberin) die Durchfihrung von Elektroinstallationsarbeiten flir die Leopold Franzens Universitat Innsbruck in
einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip im Unterschwellenbereich als Bauauftrag aus. Die Antragstellerin
beteiligte sich an dem gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte ein Anbot in Héhe von EURO 1.946.436,71. Mit
Fax vom 9.12.2009 wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass die Auftraggeberin beabsichtige, den Zuschlag der B***,
Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in welchem die Antragstellerin
begrindend ausfuhrt, mit am 10.12.2009 eingelangten Fax sei die Antragstellerin Uber die beabsichtigte
Zuschlagsentscheidung in Kenntnis gesetzt worden. Gleichzeitig sei die Antragstellerin dartber informiert worden,
dass die Stillhaltefrist bereits am 16.12.2009, somit einen Tag vor Ablauf der gesetzlich vorgesehenen 7 Tagesfrist,
ende und der Zuschlag an die in Aussicht genommene Bestbieterin jedenfalls erteilt werde. Damit liege ein Verstol3
gegen Paragraph 132, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG vor. Ein innerhalb
der Stillhaltefrist erteilter Zuschlag lasse nach Lehre und Rechtsprechung den Leistungsvertrag nicht zu Stande
kommen. Sollte die Auftraggeberin der prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Zuschlag tatsachlich erteilen, ware
dieser ex lege absolut nichtig.

Weiteres liege ein Ausscheidensgrund gemdR § 129 Abs 1 Z 7 BVergG vor, da das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin keinen Antrag auf Zulassung eines Subunternehmers enthalte, obwohl die prasumtive
Zuschlagsempfangerin fir die Ausfihrung der Arbeiten einen Subunternehmer benétige. Punkt 7 der Ausschreibung
lege fest, dass der Bieter in seinem Angebot all jene Subunternehmer anzugeben habe, an die er Teile des Auftrages
weiterzugeben beabsichtige. Diese Angaben hatten die Person des Subunternehmers, den Einsatzbereich, sowie den
Wert der Subunternehmerleistung in Prozent vom Gesamtauftragswert zu enthalten. Damit ergebe sich die Pflicht zur
Bekanntgabe von Subunternehmern sowie des Umfanges des untervergebenen Auftragsteiles aus Gesetz und Vertrag.
Da das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin damit mit einem unbehebbaren Mangel behaftet sei, ware
dieses auszuscheiden gewesen.Weiteres liege ein Ausscheidensgrund gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG vor, da das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin keinen Antrag auf Zulassung eines
Subunternehmers enthalte, obwohl die prasumtive Zuschlagsempfangerin fir die Ausfihrung der Arbeiten einen
Subunternehmer bendétige. Punkt 7 der Ausschreibung lege fest, dass der Bieter in seinem Angebot all jene
Subunternehmer anzugeben habe, an die er Teile des Auftrages weiterzugeben beabsichtige. Diese Angaben hatten
die Person des Subunternehmers, den Einsatzbereich, sowie den Wert der Subunternehmerleistung in Prozent vom



Gesamtauftragswert zu enthalten. Damit ergebe sich die Pflicht zur Bekanntgabe von Subunternehmern sowie des
Umfanges des untervergebenen Auftragsteiles aus Gesetz und Vertrag. Da das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin damit mit einem unbehebbaren Mangel behaftet sei, ware dieses auszuscheiden gewesen.

Die Antragstellerin vertritt dartber hinaus die Ansicht, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht Uber die fur
die Ausfihrung der ausgeschriebenen Tatigkeiten notwendigen gewerberechtlichen Befugnisse verfige. Ein Teil der
ausgeschriebenen Bauarbeiten bestehe aus Trockenbauarbeiten, bei welchen es sich gemaR § 94 Z 67 GewO 1994 um
ein reglementiertes Gewerbe handle. Fir die Erbringung derartiger Arbeitsleistungen sei auch im Umfang einer
einfachen Nebentatigkeit zwingend eine Gewerbeberechtigung erforderlich. Bei diesen Arbeiten handle es sich um
Arbeiten, die nicht in den Anwendungsbereich von§ 32 Abs 1 Z 11 GewO 1994 fielen. Da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin keine derartige Gewerbeberechtigung besitze und sie auch keinen entsprechenden
Subunternehmer namhaft gemacht habe, fehle ihr die rechtliche Eignung zur Erbringung der ausgeschriebenen
Arbeitsleistungen. Auch aus diesem Grund sei die angefochtene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig. Die
Auftraggeberin setze sich durch ihre Zuschlagsentscheidung in Widerspruch zu den von ihr aufgestellten
bestandsfesten Ausschreibungsbedingungen, da sie die Kriterien, die sie zunachst als zwingende Voraussetzung fur die
Zuschlagserteilung aufgestellt habe, stillschweigend unter den Tisch fallen habe lassen. Das Handeln der
Auftraggeberin sei damit fUr die teilnehmenden Bieter undurchschaubar und verstoRBe so gegen die in § 19 BVergG
genannten wesentlichen Grundsatze des Vergabeverfahrens.Die Antragstellerin vertritt dariber hinaus die Ansicht,
dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht Uber die fur die Ausfihrung der ausgeschriebenen Tatigkeiten
notwendigen gewerberechtlichen Befugnisse verflige. Ein Teil der ausgeschriebenen Bauarbeiten bestehe aus
Trockenbauarbeiten, bei welchen es sich gemal Paragraph 94, Ziffer 67, GewO 1994 um ein reglementiertes Gewerbe
handle. Fur die Erbringung derartiger Arbeitsleistungen sei auch im Umfang einer einfachen Nebentatigkeit zwingend
eine Gewerbeberechtigung erforderlich. Bei diesen Arbeiten handle es sich um Arbeiten, die nicht in den
Anwendungsbereich von Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer 11, GewO 1994 fielen. Da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin keine derartige Gewerbeberechtigung besitze und sie auch keinen entsprechenden
Subunternehmer namhaft gemacht habe, fehle ihr die rechtliche Eignung zur Erbringung der ausgeschriebenen
Arbeitsleistungen. Auch aus diesem Grund sei die angefochtene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig. Die
Auftraggeberin setze sich durch ihre Zuschlagsentscheidung in Widerspruch zu den von ihr aufgestellten
bestandsfesten Ausschreibungsbedingungen, da sie die Kriterien, die sie zunachst als zwingende Voraussetzung fur die
Zuschlagserteilung aufgestellt habe, stillschweigend unter den Tisch fallen habe lassen. Das Handeln der
Auftraggeberin sei damit fur die teilnehmenden Bieter undurchschaubar und verstoRe so gegen die in Paragraph 19,
BVergG genannten wesentlichen Grundsatze des Vergabeverfahrens.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch die Legung eines Angebotes zum Ausdruck
gebracht. |hr Interesse am Vertragsabschluss sei daher evident. Aufgrund der bisherigen Beteiligung am
Vergabeverfahren seien bereits Kosten fur die Erstellung des Angebotes entstanden, die frustriert waren, wenn die
gegenstandlichen Vergaberechtswidrigkeiten bestehen blieben. Dartber hinaus drohe der Antragstellerin ein Schaden
in der Hohe des entgangen Gewinnes.

Die einstweilige Verfugung sei zwingend erforderlich, da die Auftraggeberin durch Zuschlagserteilung unumkehrbare
Tatsachen schaffen konnte, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des Bundesvergabegesetzes nicht mehr
beseitigt werden kénnten. DarUber hinaus Uberwiege das Interesse der Antragstellerin an der Beseitigung der im
gegenstandlichen Verfahren von der Auftraggeberin zu verantwortenden VergabeverstoRBe das Interesse der
Auftraggeberin an der Fortfihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens. Es lagen auch keine besonderen
offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen wirden, vor.

Die Auftraggeberin brachte mit Schreiben vom 21.12.2009 vor, dass an der FortfiUhrung des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens kein besonderes Offentliches Interesse iSv § 329 Abs 1 BVergG bestehe, das gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung spreche.Die Auftraggeberin brachte mit Schreiben vom 21.12.2009 vor, dass an der
FortfUhrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens kein besonderes o6ffentliches Interesse iSv Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG bestehe, das gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung spreche.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisioralverfahrens erwogen:


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32

Bei der Bundesimmobiliengesellschaft mbH handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 2
BVergG.Bei der Bundesimmobiliengesellschaft mbH handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber iSv Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Das vorliegende Vergabeverfahren ist laut Angaben der Auftraggeberin dem Unterschwellenbereich zuzuordnen. Es
handelt sich um einen Bauauftrag, der im Rahmen eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben

werden soll.

Wie sich aus der Stellungnahme der Auftraggeberin ergibt, wurde im gegenstandlichen Verfahren weder ein Zuschlag
erteilt noch das Verfahren widerrufen.

Von einem im 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs 2 leg. cit. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal? entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfuhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Von
einem im Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph
320, Absatz eins, leg. cit ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfillt auch die
sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer

einstweiligen Verfugung zustandig.

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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 MalBnahmen 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 8 329 Abs 1 BVergGhat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme 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 abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle maoglicherweise
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 Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfliigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfiigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmoglich. Dies wird im Hauptverfahren zu beurteilen
sein. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten



zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein
Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Die Moglichkeit im Falle
des Obsiegens im Nachprufungsverfahren den Zuschlag erteilt zu bekommen, kann nur wirksam gesichert werden,
wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige Erteilung
des Zuschlages an die Antragstellerin sichert.

Die Auftraggeberin hat kein 6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wurde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden sind auch keine besonderen 6ffentlichen oder Interessen
anderer Bieter, die das von der Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen
Verfligung Uberwiegen und die gegen deren Erlassung sprechen wirden, bekannt.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu verweisen, wonach in der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang
mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches Interesse besteht (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA
10.2.2006, N/0001- BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 wu.a.). Zudem ist nach dem
Gemeinschaftsrecht dem provisorischen Rechtsschutz im Zweifel der Vorrang einzurdumen (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u. a.).In diesem Zusammenhang ist auch auf die
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu verweisen, wonach in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein
offentliches Interesse besteht vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001- BVA/02/2006-
EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Zudem ist nach dem Gemeinschaftsrecht dem provisorischen
Rechtsschutz im Zweifel der Vorrang einzurdumen vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7 u. a.).

Die einstweilige Verfligung war daher im gegenstandlichen Ausmal zu erlassen.
Zuletzt aktualisiert am

10.05.2010

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