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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 "Generalplanerleistungen
Faulturm AWV "An der Traisen"" des Auftraggebers Abwasserverband "An der Traisen", Rathausplatz 1, 3100 St. Pélten
, vertreten durch MMag. Dr. Claus Casati, MariahilferstraRe 1b/17, 1060 Wien, aufgrund des Antrages der A***,
vertreten durch X***, vom 15. Juli 2009, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfligung gemal § 328
BVergG fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen, mit der dem Auftraggeber im antragsgegenstandlichen
Vergabeverfahren "Auslobung des Generalplaners und Projektabwicklers fir den Ausbau der Schlammestabilisierung
des Abwasserverbandes " An der Traisen"""die Erteilung des Zuschlags untersagt wird", wie folgt entschieden:MR Mag.
Thomas Gruber, im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Generalplanerleistungen Faulturm AWV

n

"An der Traisen"" des Auftraggebers Abwasserverband "An der Traisen", Rathausplatz 1, 3100 St. Pélten , vertreten
durch MMag. Dr. Claus Casati, Mariahilferstral3e 1b/17, 1060 Wien, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch
X*** yom 15. Juli 2009, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung gemal Paragraph 328, BVergG fur
die Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen, mit der dem Auftraggeber im antragsgegenstandlichen
Vergabeverfahren "Auslobung des Generalplaners und Projektabwicklers fir den Ausbau der Schlammestabilisierung

des Abwasserverbandes " An der Traisen"""die Erteilung des Zuschlags untersagt wird", wie folgt entschieden:

Dem Auftraggeber wird die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis
zum 26. August 2009 untersagt.

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 15. Juli 2009 (beim BVA am selben Tag eingelangt) das im Spruch
ersichtliche Begehren verbunden mit Antragen auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, Akteneinsicht und auf
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GebUhrenersatz.

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefliihrt, dass der Auftraggeber beabsichtige, die Kapazitat der
Schlammstabilisierung der bestehenden Verbandsklaranlage in 3133 Traismaurer von 180.000 EW auf 300.000 EW zu
vergroflern. Mit EU-weiter Bekanntmachung habe der Auftraggeber ein zweistufiges Verhandlungsverfahren
betreffend die Erlangung von Planungs- und Bauuberwachungsleistungen flr die angedachte Anlagenerweiterung
eingeleitet. Die Baufertigstellung und Inbetriebnahme sei fir das zweite Quartal 2013 angedacht. Die Antragstellerin
habe fristgerecht einen Teilnahmeantrag abgegeben. In weiterer Folge sei sie neben vier weiteren Bewerbern fur die
Teilnahme an der zweiten Verfahrensstufe ausgewahlt worden. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein vollstandiges
Erstangebot eingereicht. Am 11. Mai 2009 habe die Antragstellerin fristgerecht ein "Last and Best Offer" gelegt. Am 3.
Juli 2009 sei bei der Antragstellerin ein RSb-Schreiben eingelangt. Dieses habe eine Zuschlagsentscheidung vom 1. Juli
2009 lautend auf B***

enthalten. Die Antragstellerin habe ein Interesse an der Erlangung des Auftrages. Durch Rechtswidrigkeiten des
Auftraggebers sei ein Schaden entstanden. An VergabeverstdRen zahlt die Antragstellerin folgende auf:

1. 1.Ziffer eins
Die Zuschlagsentscheidung sei formwidrig ergangen, da sie mittels RSb-Brief mitgeteilt worden sei.

2. 2.Ziffer 2
Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin sei schon mit der Planung der bestehenden gegenstandlichen
Klaranlage beauftragt gewesen. Sie habe deshalb Gber Planunterlagen tber den Bestand verfiigt, die die
Antragstellerin nicht gekannt habe, was ein unzulassiger Wettbewerbsvorteil sei.

3. 3.Ziffer3
Die Beurteilung des Angebotes der Antragstellerin sei fehlerhaft erfolgt. Insbesondere habe die Antragstellerin
bei den Subkriterien "Verfahrenstechnische Darstellung”, "Rohschlammeinmischung", "Bauform und Materialien",
"Bauzeitplan" und "Angebotene Reaktionszeit" zu wenige Punkte erhalten und ware bei richtiger Beurteilung an
der ersten Stelle zu reihen gewesen.

Die Zuschlagsentscheidung vom 1. Juli 2009 sei sowohl aus formalen (fehlerhafte Mitteilung) als auch inhaltlichen
Grinden (unzuldssige Vorarbeiten, fehlerhafte Bestbieterermittlung) fur nichtig zu erklaren.

Zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung verwies die Antragstellerin auf ihr bisheriges Vorbringen
und brachte vor, dass die Untersagung der Zuschlagserteilung zwingend erforderlich sei, weil sonst der Auftraggeber
mit der Erteilung des Zuschlages unumkehrbare Tatsachen schaffen wirde.

Mit Schreiben vom 17. Juli 2009 brachte der Auftraggeber im Wesentlichen vor, dass Auftraggeber im gegenstandlichen

Vergabeverfahren "Generalplanerleistungen Faulturm AWV "An der Traisen"" der Abwasserverband "An der Traisen"
sei. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich mit einem geschatzten Auftragswert von
€ 833.678,- welcher im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung nach dem
Bestbieterprinzip durchgefihrt werde. Die Zuschlagsentscheidung sei am 1. Juli 2009 mittels Einschreiben/Rickschein

ergangen. Dem Erlass einer einstweiligen Verfligung werde zugestimmt.
DarUber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Der Abwasserverband "An der Traisen" hat zur Beschaffung der Generalplanerleistungen Faulturm AWV "An der
Traisen" einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung nach
dem Bestbieterprinzip mit einem geschatzten Auftragswert von € 833.678,- ohne USt - somit im Oberschwellenbereich
- ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 1. Juli 2009
eine Zuschlagsentscheidung zugunsten B*** getroffen. (Schreiben des Auftraggebers vom 17. Juli 2009)

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

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 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
Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweilige
Verfigung ist gemalR 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
kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit
nicht gegeben.

Gemal § 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung in
allen Ubrigen Fallen binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert
anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kdnnen. Die Antragstellerin hat von den
bekdmpften gesondert anfechtbaren Entscheidungen am 3. Juli 2009 Kenntnis erlangt. Die Antragstellerin hat ihren
Nachprifungsantrag am 15. Juli 2009 und somit rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch ordnungsgemafd
vergebihrt und erflllt - soweit im  Provisorialverfahren  ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemald Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung
einer gesondert anfechtbaren Entscheidung in allen Gbrigen Fallen binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in
dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kdnnen.
Die Antragstellerin hat von den bekdmpften gesondert anfechtbaren Entscheidungen am 3. Juli 2009 Kenntnis erlangt.
Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 15. Juli 2009 und somit rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde
auch ordnungsgemal vergeblhrt und erflllt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.

1. 4.Ziffer 4
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach &8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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.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 MaRBnahme 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 Abwdgung 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 Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.



Gemald 8 329 Abs. 2 BVergG 2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel flhrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat als vorlaufige MaBnahme beantragt, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung
gemall § 328 BVergG fur die Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen, mit der dem Auftraggeber im
antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Auslobung des Generalplaners und Projektabwicklers fur den Ausbau der
Schlammstabilisierung des Abwasserverbandes " An der Traisen"""die Erteilung des Zuschlags untersagt wird".Die
Antragstellerin hat als vorlaufige Malinahme beantragt, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung
gemal Paragraph 328, BVergG fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen, mit der dem Auftraggeber im
antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Auslobung des Generalplaners und Projektabwicklers fir den Ausbau der
Schlammstabilisierung des Abwasserverbandes " An der Traisen"""die Erteilung des Zuschlags untersagt wird".

Da seitens des Auftraggebers auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 1. Juli 2009 die Vergabe an B*** beabsichtigt
ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Antragstellerin fur den Zuschlag in Betracht kommen kdénnte, 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 mdoglicherweise 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 allféllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Der Auftraggeber hat dem Erlass einer einstweiligen Verfligung zugestimmt.
Der in Aussicht genommene Zuschlagsempfanger hat trotz Verstandigung keine Stellungnahme abgegeben.

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

Im Ubrigen hat nach standiger 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 gemaR § 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

16.10.2009
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