jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Verg Bescheid 2009/9/4 N/0096-
BVA/11/2009-7EV

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.09.2009

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 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 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 Verfligung gemal 8 329 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "Neubau HBL-T/HBL-
W und Zubau BG/BRG 1220 Wien, WintzingerodestralBe, Sporthallenausbau" der Auftraggeberin BIG
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., 1030 Wien, Hintere Zollamtsstral3e 1, vertreten durch die vergebende Stelle
Planen & Bauen Region Wien, 1030 Wien, Hintere Zollamtsstral3e 1, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus
2007, (BVergQ), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber Antrag der A***, vertreten durch
X*** im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung gemalR Paragraph 329, BVergG, betreffend das
Vergabeverfahren "Neubau HBL-T/HBL-W und Zubau BG/BRG 1220 Wien, Wintzingerodestral3e, Sporthallenausbau"
der Auftraggeberin BIG Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., 1030 Wien, Hintere ZollamtsstraRe 1, vertreten durch
die vergebende Stelle Planen & Bauen Region Wien, 1030 Wien, Hintere Zollamtsstral3e 1, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge mittels einstweiliger Verfliigung die am 14.08.2009 im Vergabeverfahren
'Neubau HBL-T/HBL-W und Zubau BG/BRG 1220 Wien, Wintzingerodestral3e, Sporthallenausbau' bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Nachprifungsantrag der
Antragstellerin aussetzen und der Auftraggeberin die Zuschlagserteilung in diesem Vergabeverfahren untersagen”,
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wird insofern stattgegeben, als der Auftraggeberin bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den
Nachprifungsantrag im Vergabeverfahren "Neubau HBL-T/HBL-W und Zubau BG/BRG 1220 Wien,
Wintzingerodestral3e, Sporthallenausbau", untersagt wird, den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinaus gehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Mit Bekanntmachung vom 03.06.2009 wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften, Supplement S zu 2009/S 104-150176, verdéffentlicht.

Ausschreibungsgegenstand ist die Vergabe des Einbaues einer flachenelastischen Sportbodenkonstruktion und einer
Prallschutzwand mit integrierter Akustiklochung und Dammung sowie zusatzlich Abhangdecken im Zuge des Neubaues
der HBL-T/HBL-W sowie eines Zubaues zu einem BG/BRG in 1220 Wien. Die gegenstandlichen Leistungen wurden als
Bauleistungen im offenen Verfahren im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Angebotsabgabe wurde nach
Verlangerung der Angebotsfrist mit 01.07.2009, 13:00 Uhr, festgelegt. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip
erfolgen. Als Zuschlagskriterien wurden der Preis (Gewichtung 98%) und eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist
(2%) festgelegt. Alternativangebote waren nicht zugelassen.

Die Antragstellerin beteiligte sich an dem Vergabeverfahren, indem sie fristgerecht ein Angebot legte. Mit Telefax vom
14.08.2009 gab die Auftraggeberin der Antragstellerin bekannt, dass sie beabsichtige, den Zuschlag an die B*** (im
Folgenden: prasumtive Zuschlagsempfangerin), mit einer Vergabesumme von Euro 354.041,95 (zuzuglich USt.) zu
erteilen.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in welchem die Antragstellerin
vorbrachte, dass das bei der Angebotsdéffnung verlesene, dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
beiliegende Priifzeugnis fur den flachenelastischen Sportboden, sich auf einen Sportboden mit der Modellbezeichnung
"Athen" des Herstellers Haro-Sports aus D- 83003 Rosenheim, beziehe. Der Aufbau dieses Sportbodens sei insgesamt
37 mm dick (33 mm Konstruktionshéhe ohne Sportbelag, zzgl 4 mm fir den Linoleumbelag). Damit Gberschreite das
angebotene Produkt die in Position 61.15.08A festgelegte maximale Gesamtdicke von 36 mm, sodass das Angebot den
Ausschreibungsbedingungen widerspreche und daher gema § 129 Abs 1 Z 7 BVergG zwingend auszuscheiden
gewesen ware.Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, in welchem die
Antragstellerin vorbrachte, dass das bei der Angebotséffnung verlesene, dem Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin beiliegende Prifzeugnis fur den flachenelastischen Sportboden, sich auf einen Sportboden mit
der Modellbezeichnung "Athen" des Herstellers Haro-Sports aus D- 83003 Rosenheim, beziehe. Der Aufbau dieses
Sportbodens sei insgesamt 37 mm dick (33 mm Konstruktionshéhe ohne Sportbelag, zzgl 4 mm fir den
Linoleumbelag). Damit Uberschreite das angebotene Produkt die in Position 61.15.08A festgelegte maximale
Gesamtdicke von 36 mm, sodass das Angebot den Ausschreibungsbedingungen widerspreche und daher gemaR
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG zwingend auszuscheiden gewesen ware.

Nach den Vorbemerkungen zur LG 31 wirden fur die gegenstandliche Ausschreibung ergénzend zu den Normen auch
die geltenden Richtlinien des Osterreichischen Instituts fiir Sportstattenbau (OISS) sowie die Regeln der jeweiligen
Osterreichischen Sportverbande gelten. Wie sich schon bei der Angebotser6ffnung ergeben habe, habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin durch Beilage eines entsprechenden Prifzeugnisses nicht nachgewiesen, dass das von ihr
angebotene Prallwandsystem einer Eignungspriifung nach den einschligigen OISS-Richtlinien unterzogen worden und
diese positiv verlaufen sei. Nach den der Antragstellerin vorliegenden Informationen verflige das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin hergestellte Prallwandsystem nicht Uber ein derartiges Eignungszertifikat nach OISS-Richtlinien.
Damit sei das angebotene Produkt ausschreibungswidrig, weil die geforderte Qualitatszertifizierung eine wesentliche,
vom Auftraggeber vorgegebene Produkteigenschaft und damit Produktbestandteil sei. Selbst wenn der Auftraggeber
akzeptiert habe, dass das Zertifikat nachgereicht werden kdnne, musse ein solches zum Zeitpunkt der
Angebotseroffnung bereits vorgelegen haben. Dies sei bei dem von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Produkt jedoch nicht der Fall.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Rechtswidrigkeit der bekampften Zuschlagsentscheidung in ihrem Recht auf
Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren, vergaberechtskonforme Bestbieterermittlung,
Durchfuihrung eines transparenten Vergabeverfahrens, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, Ausscheiden von
gemalR 8§ 129 BVergG auszuscheidenden Angeboten, insbesondere von Angeboten von Bietern, die die



Eignungskriterien nicht erfullen wirden, sowie von unvollstandigen Angeboten, Angeboten mit nicht behebbaren
Mangeln sowie der Ausschreibung widersprechenden Angeboten, einer zu ihren Gunsten lautenden
Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender Zuschlagserteilung sowie ordnungsgemaler und rechtskonformer
Durchfuhrung und Beendigung des Vergabeverfahrens, verletzt. Die Auftraggeberin hatte bei vergaberechtskonformer
Vorgangsweise das nunmehr fur die Zuschlagserteilung vorgesehene Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ausscheiden und das Angebot der Antragstellerin fir die Zuschlagserteilung vorsehen missen. Durch die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung drohe der Antragstellerin ein unwiederbringlicher Schaden durch den
Entgang des ihr gebUhrenden Auftrages und damit eines branchenublichen Deckungsbeitrages von zumindest Euro
48.000,--. Der Antragstellerin seien fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren, insbesondere die Ausarbeitung eines
Angebotes, bereits Kosten in Héhe von rund Euro 3.000,-- entstanden, die durch die beabsichtigte, rechtswidrige
Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin frustriert zu werden drohten. Daruber hinaus handle es
sich bei dem nunmehr ausgeschriebenen Auftrag um ein bedeutendes Referenzprojekt, das die Antragstellerin bei
kiinftigen Auftragsvergaben durch offentliche Auftraggeber vorweisen kénnte, um dadurch ihre Chancen auf
Auftragserteilung zu erhohen.Die Antragstellerin erachte sich durch die Rechtswidrigkeit der bekampften
Zuschlagsentscheidung in ihrem Recht auf Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren,
vergaberechtskonforme  Bestbieterermittlung, Durchfuhrung  eines  transparenten  Vergabeverfahrens,
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, Ausscheiden von gemdaR Paragraph 129, BVergG auszuscheidenden
Angeboten, insbesondere von Angeboten von Bietern, die die Eignungskriterien nicht erfillen wirden, sowie von
unvollstandigen Angeboten, Angeboten mit nicht behebbaren Mangeln sowie der Ausschreibung widersprechenden
Angeboten, einer zu ihren Gunsten lautenden Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender Zuschlagserteilung sowie
ordnungsgemaler und rechtskonformer Durchfihrung und Beendigung des Vergabeverfahrens, verletzt. Die
Auftraggeberin hdatte bei vergaberechtskonformer Vorgangsweise das nunmehr fir die Zuschlagserteilung
vorgesehene Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausscheiden und das Angebot der Antragstellerin fur
die Zuschlagserteilung vorsehen mussen. Durch die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung drohe der
Antragstellerin ein unwiederbringlicher Schaden durch den Entgang des ihr geblihrenden Auftrages und damit eines
branchentblichen Deckungsbeitrages von zumindest Euro 48.000,--. Der Antragstellerin seien fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren, insbesondere die Ausarbeitung eines Angebotes, bereits Kosten in Hohe von rund Euro 3.000,--
entstanden, die durch die beabsichtigte, rechtswidrige Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin
frustriert zu werden drohten. Darlber hinaus handle es sich bei dem nunmehr ausgeschriebenen Auftrag um ein
bedeutendes Referenzprojekt, das die Antragstellerin bei kiinftigen Auftragsvergaben durch offentliche Auftraggeber
vorweisen kdnnte, um dadurch ihre Chancen auf Auftragserteilung zu erhéhen.

Die Auftraggeberin erstattete gegen den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung kein Vorbringen.
Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Bei der BIG Bundesimmobiliengesellschaft mbH handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber iSv § 3 BVergG
2006.Bei der BIG Bundesimmobiliengesellschaft mbH handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber iSv
Paragraph 3, BVergG 2006.

Das vorliegende Vergabeverfahren ist bei einem geschatzten Auftragswert aller Lose von rd. Euro 15.382.822,00 Mio
dem Oberschwellenbereich 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 § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflillt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs 2 leg. cit. Da auch die Pauschalgebiihr ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung 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 Verfigung erflllt 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 Verfligung 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 Verfligung 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 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 BVergGhat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung 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 Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemaR 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
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 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fUhrende vorlaufige Mallnahme zu verfiigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme 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 Nachpriufungsverfahren 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 Interesse oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechen wiuirde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden sind auch kein besonderes o6ffentliches
Interesse oder Interessen anderer Bieter, die das von der Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung
der einstweiligen Verfigung Uberwiegen, und die gegen deren Erlassung sprechen wirden, bekannt.

In der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter liegt nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein
offentliches Interesse (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 u.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.).



Somit ergibt sich aus den obigen Erwégungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfigung gemall 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der
Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Gberwiegend zu werten ist. Die
einstweilige Verfugung war daher im gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen.In der Sicherstellung der Auftragserteilung
an den tatsachlichen Bestbieter liegt nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein offentliches Interesse 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.). Somit ergibt sich aus den obigen Erwagungen,
dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfiigung gemaR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prufung der
angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend zu werten ist. Die einstweilige Verfligung war daher
im gegenstandlichen AusmalR zu erlassen.

Was die begehrte Aussetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens und die Untersagung der Zuschlagserteilung
betrifft, ist auf § 329 Abs 2 letzter Satz BvergG zu verweisen, wonach bei der einstweiligen Verfligung die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBnahme zu verflgen ist. Die Untersagung der Zuschlagserteilung durch den
Auftraggeber ist im vorliegenden Fall die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MaRnahme. Der weitergehende Antrag
der Antragstellerin war daher als UberschieRend abzuweisen (vgl. BVA 7.6.2006, N/0041- BVA/07/2006-EV13 u.v.a.).Was
die begehrte Aussetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens und die Untersagung der Zuschlagserteilung
betrifft, ist auf Paragraph 329, Absatz 2, letzter Satz BvergG zu verweisen, wonach bei der einstweiligen Verfliigung die
jeweils gelindeste noch zum Ziel filhrende MalRnahme zu verfugen ist. Die Untersagung der Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist im vorliegenden Fall die gelindeste, noch zum Ziel filhrende MalRnahme. Der weitergehende
Antrag der Antragstellerin war daher als UberschieBend abzuweisen vergleiche BVA 7.6.2006, N/0041- BVA/07/2006-
EV13 u.v.a.).

Zuletzt aktualisiert am

09.02.2010
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