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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 §329

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 giltig 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 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
betreffend das Vergabeverfahren "1220 Wien, WintzingerodestralBe, Neubau HBL-T/HBL-W und Zubau BG/BRG,
Sporthallenausbau-Neu" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraBe 1, 1030
Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 7.12.2009 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat gemal Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "1220 Wien, WintzingerodestralRe, Neubau HBL-T/HBL-
W und Zubau BG/BRG, Sporthallenausbau-Neu" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere
ZollamtsstraRBe 1, 1030 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 7.12.2009 wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, gerichtet auf Untersagung der Zuschlagserteilung bis zur Entscheidung in diesem
Nachprifungsverfahren, wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird fur die Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens im Vergabeverfahren "1220
Wien, WintzingerodestralRe, Neubau HBL-T/HBL-W und Zubau BG/BRG, Sporthallenausbau-Neu" untersagt, den
Zuschlag zu erteilen.

Begrindung
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Die Bekanntmachung der gegenstandlichen Bauleistung, CPV Code 45212225, 45421146 und 45430000, wurde im
Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften unter 2009/S 193-277176 am 7.10.2009 veroffentlicht.
Der als Bauauftrag qualifizierte Auftrag soll in Form eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben
werden. Als Zuschlagskriterien wurden der Gesamtpreis (98%) sowie die angebotene Gewahrleistungsfrist (2%) in den
Ausschreibungsbestimmungen genannt. Die Angebotsfrist endete am 28.10.2009,

13.30 Uhr. Mit Telefax vom 24.11.2009 wurde der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B***,
mitgeteilt.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der nunmehrige Nachprifungsantrag, in dem die Antragstellerin
begriindend ausfuhrt, sie erachte sich in ihrem Recht auf Teilnahme an einem vergaberechtskonformen
Vergabeverfahren, auf vergaberechtskonforme Bestbieterermittlung, auf Durchfuhrung eines transparenten
Vergabeverfahrens, auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, auf Ausscheidung von gemdl3 § 129 BVergG
auszuscheidenden Angeboten, insbesondere von unvollstandigen Angeboten, Angeboten mit nicht behebbaren
Mangeln sowie der Ausschreibung widersprechenden Angeboten, auf eine zu ihren Gunsten lautende
Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender Zuschlagserteilung sowie auf ordnungsgemadfe und rechtskonforme
Durchfuhrung und Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt.Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der
nunmehrige Nachprufungsantrag, in dem die Antragstellerin begriindend ausfuihrt, sie erachte sich in ihrem Recht auf
Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren, auf vergaberechtskonforme Bestbieterermittlung,
auf Durchfihrung eines transparenten Vergabeverfahrens, auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, auf
Ausscheidung von gemaR Paragraph 129, BVergG auszuscheidenden Angeboten, insbesondere von unvollstandigen
Angeboten, Angeboten mit nicht behebbaren Mangeln sowie der Ausschreibung widersprechenden Angeboten, auf
eine zu ihren Gunsten lautende Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender Zuschlagserteilung sowie auf
ordnungsgemalie und rechtskonforme Durchfuhrung und Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt.

Inhaltlich brachte die Antragstellerin Folgendes vor:

In der Leistungsgruppe 61.32 sei eine Prallschutzwand fur den Sporthallenausbau ausgeschrieben. In Position 61.32.13
des Leistungsverzeichnisses sei festgehalten, dass bei der Prallschutzwandverkleidung alle einschldgigen EN-, ON-
Normen und OISS-Richtlinien zwingend einzuhalten seien. Position 61.32.14 verlange u.a. Folgendes:

1. "3.Ziffer 3
ein Prifzeugnis zum Nachweis der Erfullung der Anforderungen der OISS-Richtlinien einer akkreditierten und
unabhangigen Prufanstalt mit Sitz in der Europaischen Union und in deutscher Sprache (bzw. als beglaubigte
Ubersetzung in deutscher Sprache) ist zur Ausschreibung vorzulegen und den Angebotsunterlagen beizulegen."

Gemald Punkt 18.1 des Angebotsschreibens seien bei Angeboten ohne Datentrageraustausch folgende Bestandteile
den rechtsgultig unterfertigten Angebotsschreiben anzuschlieBen:

e "-Strichaufzahlung
vollstandig ausgepreistes und rechtsgultig unterfertigtes Lang-LV (in Papierform und auf Originalvordruck des
Auftraggebers)

e Strichaufzahlung
ausgepreistes Schlussblatt und Blatt fur Nachldsse und Aufschlage"

Im Zuge der Angebotsoffnung sei verlesen worden, dass dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur die
Wandverkleidung lediglich ein Prifzeugnis der C*** beiliege, weiters, dass kein Datentrager beigelegt sei, dafiir an
dessen Stelle ein firmeneigenes Lang-LV und schlieBlich, dass das Summenblatt nicht ausgefillt sei.

Die C*** sei fur die Prifung nach den OISS-Richtlinien nicht akkreditiert, so dass das mit dem Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgelegte Prifzeugnis nicht den Anforderungen der Ausschreibung entspreche.
Weiters habe sich bei der Angebotséffnung gezeigt, dass die prasumtive Zuschlagsempfiangerin keinen ONORM-
Datentrager beigelegt habe. Aus diesem Grund waére es fur ein formrichtiges Angebot notwendig gewesen, dass der
Originalvordruck des Lang-Leistungsverzeichnisses, wie er von der Auftraggeberin im Zuge der Ausschreibung zur
Verflgung gestellt worden sei, vollstandig ausgepreist und rechtsglltig unterfertigt worden ware, sowie weiters, dass
ein ausgepreistes Schlussblatt dem Angebot beigelegt worden ware. Beides sei nicht erfolgt. Vielmehr habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin ein firmeneigenes Leistungsverzeichnis beigelegt, das Schlussblatt fehle ganzlich.



Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher zwingend gemal3 8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG
auszuscheiden gewesen. Damit ware der Antragstellerin, die auf Basis der verlesenen Daten an zweiter Stelle zu reihen
sei, der Zuschlag zu erteilen.Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher zwingend gemald
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden gewesen. Damit ware der Antragstellerin, die auf Basis der

verlesenen Daten an zweiter Stelle zu reihen sei, der Zuschlag zu erteilen.

Durch die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung drohe der Antragstellerin ein unwiederbringlicher Schaden
durch den Entgang des ihr gebuhrenden Auftrages und damit eines branchenublichen Deckungsbeitrags von
zumindest Euro 11.000. Daruber hinaus habe die Antragstellerin fir die Teilnahme am Vergabeverfahren bereits einen
Aufwand in der Hoéhe von zumindest rund Euro 3.000 getatigt, der durch die beabsichtigte rechtswidrige
Zuschlagserteilung frustriert zu werden drohe. Zudem handle es sich bei dem nunmehr ausgeschriebenen Auftrag um
ein bedeutendes Referenzprojekt, welches die Antragstellerin bei kinftigen Auftragsvergaben durch offentliche

Auftraggeber vorweisen kdnne, um dadurch ihre Chancen auf Auftragserteilung zu erhéhen.

Die Auftraggeberin erstattete in ihrem Schriftsatz vom 10.12.2009 allgemeine Auskinfte zum gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Es handle sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert aller Lose betrage Euro
15.382.822,00 (ohne USt), jener des verfahrensgegenstandlichen Loses Euro 500.000,00,--. Es seien weder der Zuschlag
erteilt noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Es wurden keine
Interessen bekannt gegeben, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechen wurden.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens zur Erlassung der einstweiligen Verfligung erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des

Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag gemall 8 4 BVergG. Laut Angabe der
Auftraggeberin betradgt der geschatzte Auftragswert aller Lose Euro 15.382.822,00 (ohne USt), jener des
verfahrensgegenstandlichen Loses Euro 500.000,00,--. Es liegt somit gemal 8 12 Abs.1 Z 3 BVergG ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vor.Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG) ist offentlicher
Auftraggeber gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es
sich um einen Bauauftrag gemald Paragraph 4, BVergG. Laut Angabe der Auftraggeberin betragt der geschatzte
Auftragswert aller Lose Euro 15.382.822,00 (ohne USt), jener des verfahrensgegenstandlichen Loses Euro 500.000,00,--.
Es liegt somit gemald Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vor.

Die Antragstellerin hat die Nichtigerkldrung der ihr mit Telefax vom 24.11.2009 mitgeteilten Zuschlagsentscheidung
beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal3 &8 2 Z 16 lit. a sublit. aa
BVergG.Die Antragstellerin hat die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax vom 24.11.2009 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des & 328 Abs 2 BVergG sind als erflillt anzusehen.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemal3 § 320 Abs 1
BVergG verbunden und innerhalb der gemal® § 321 Abs 1 Z 7 leg. cit vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt
eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist. Das Bundesvergabeamt ist daher zur
Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung zustandig.Von einem in Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG sind als erfullt
anzusehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemaR
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit
vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren
ist. Das Bundesvergabeamt ist daher zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:romisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:



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 Verfliigung 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.Gemal 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 § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung 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 FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung 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 FortfUhrung 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
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.Gemal 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 Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaglich. Die Kldrung der Frage der RechtmaRigkeit der
Zuschlagsentscheidung ist jedoch nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern bleibt dies dem
Hauptverfahren vorbehalten. 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 Nachprifungsverfahren den Zuschlag zu erhalten, kann nur wirksam
gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine
allfallige Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin sichert.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen in erster Linie im Erhalt des Auftrags. Die Antragstellerin mdchte die
Zuschlagserteilung an die B*** hintanhalten lassen, um den Eintritt des geltend gemachten drohenden Schadens
vorlaufig zu verhindern.

Die Auftraggeberin hat davon abgesehen, ihrerseits gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung
sprechende Interessen zu benennen. Der Senatsvorsitzenden sind auch keine méglicherweise geschadigten Interessen
sonstiger Bieter sowie besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung sprechen wirden, bekannt.

Bei der Interessenabwagung ist auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA
23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1.12.2008, N/0153-BVA/03/2008-EV7; 30.12.2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4),
dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu



berucksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlie3lich, dass gemal3 § 329 Abs 1 BVergG von der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei der Interessenabwagung ist 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 allfalligen
Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1.12.2008,
N/0153-BVA/03/2008-EV7; 30.12.2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung
der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter zu berUcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02)
und schlieBlich, dass gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur
dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-
3/04-4 mwN).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o&ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeberin gegenlber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall das Interesse der Antragstellerin
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Gberwiegend zu werten ist.

Die zeitlich begrenzte Untersagung der Zuschlagserteilung stellt die gelindeste noch zum Ziel filhrende MaRnahme
dar. Die Dauer der vorlaufigen Malinahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens zu bemessen.

Zuletzt aktualisiert am

22.07.2010

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