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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 BVergG 2006 in der Fassung der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "1030 Wien, Erdbergstralle 192- 196, Umbau BVG (Sanierung Verwaltungsgebaude) -
HKLS-und MSR-Leistungen" der Auftraggeberin ARE Austrian Real Estate GmbH, Hintere ZollamtsstraRe 1, 1031 Wien,
vertreten durch die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraBe 1, 1031 Wien, Uber den Antrag der
A*** vertreten durch X*** vom 11.3.2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306,
Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "1030 Wien, Erdbergstralle 192- 196, Umbau BVG (Sanierung Verwaltungsgebaude) -
HKLS-und MSR-Leistungen" der Auftraggeberin ARE Austrian Real Estate GmbH, Hintere ZollamtsstraRe 1, 1031 Wien,
vertreten durch die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraBe 1, 1031 Wien, Uber den Antrag der
A*** vertreten durch X*** vom 11.3.2013, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, womit der Auftraggeberin fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA untersagt wird, "im Vergabeverfahren 'Umbau
BVG (Sanierung Verwaltungsgebaude), 1030 Wien, Erdbergstralle 192- 196, HKLS- und MSR-Leistungen' den Zuschlag
zu erteilen", wird stattgegeben.

Im Vergabeverfahren "1030 Wien, ErdbergstralRe 192-196, Umbau BVG (Sanierung Verwaltungsgebaude) - HKLS-und
MSR-Leistungen" wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens der Auftraggeberin, ARE Austrian Real Estate GmbH,
untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 11.3.2013 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die Auftraggeberin, eine 100%ige
Tochtergesellschaft der unstreitig dem BVergG unterliegenden Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., ein offenes
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Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages durchfihre. Auftragsgegenstand seien HLKS- und
MSR-Leistungen. Die Antragstellerin habe rechtzeitig ein formrichtiges Angebot abgegeben, welches aufgrund des
angebotenen und verlesenen Preises unter Erflllung des Qualitatskriteriums an erster Stelle zu reihen ware.

Mit Telefax vom 21.2.2013 sei die Antragstellerin aufgefordert worden, drei darin naher beschriebene Punkte
aufzuklaren. Dieser Aufforderung sei die Antragstellerin fristgerecht nachgekommen und habe sie mit Telefax vom
27.2.2013 die geforderten Auskuinfte erteilt. Mit Telefax vom 28.2.2013 habe die Auftraggeberin der Antragstellerin
mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag an die Bietergemeinschaft B***/C*** zu erteilen sowie, dass das
Angebot der Antragstellerin gemaRR § 129 Abs. 1 Z 7 und Abs. 2 BVergG ausgeschieden werde.Mit Telefax vom
21.2.2013 sei die Antragstellerin aufgefordert worden, drei darin ndher beschriebene Punkte aufzuklaren. Dieser
Aufforderung sei die Antragstellerin fristgerecht nachgekommen und habe sie mit Telefax vom 27.2.2013 die
geforderten Ausklnfte erteilt. Mit Telefax vom 28.2.2013 habe die Auftraggeberin der Antragstellerin mitgeteilt, dass
beabsichtigt sei, den Zuschlag an die Bietergemeinschaft B***/C*** zu erteilen sowie, dass das Angebot der
Antragstellerin gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7 und Absatz 2, BVergG ausgeschieden werde.

Gegen diese Entscheidungen richtet sich der gegenstandliche Nachprifungsantrag. Die Ausscheidung des Angebotes
der Antragstellerin sei zu Unrecht erfolgt und somit sei auch die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig:

1. 1.Ziffer eins

Angeblich fehlende namentliche Nennung von Projektleiter und Montageleiter

Entgegen der Behauptung der Auftraggeberin sei bereits dem Angebot die namentliche Nennung von Herrn D*** als
Projektleiter und Herrn E*** als Montageleiter beigelegen. Weiters sei ein Organigramm beigelegen, aus dem sich
diese Funktionen ebenfalls zweifelsfrei ergeben wirden. Darlber hinaus sei im Zuge der Aufklarung auch nochmals
eine entsprechende Erklarung abgegeben worden. Der Ausscheidensgrund liege daher nicht vor.

1. 2.Ziffer 2
Angeblich fehlende Unterfertigung der Unternehmensreferenz

In der Ausschreibung sei bestandfest festgelegt, dass Projektleiter und Montageleiter nur zu "nennen" seien, eine
diesbeziigliche Auftraggeberbestatigung sei nicht vorgesehen. Die Auftraggeberin habe in der Ausschreibung
festgelegt, dass Referenzen zu beschreiben und mit nachvollziehbaren Nachweisen zu belegen seien. Eine
auftraggeberseitige Unterfertigung sei ausdricklich nicht vorgesehen. Ein nachvollziehbarer Nachweis liege jedoch
schon dann vor, wenn es der Auftraggeberin moglich sei, die von der Bieterin genannten Referenzen zu priifen, was
hier eindeutig der Fall sei. Die Antragstellerin habe sich daher ausschreibungskonform verhalten, weshalb das
Ausscheiden ihres Angebotes auch aus diesem Grund rechtswidrig sei.

1. 3.Ziffer 3
Referenzprojekt sei angeblich nicht Gbergeben/ibernommen

Die Auftraggeberin habe festgelegt, dass bei der zu nennenden Referenz die Ubergabe des Bauvorhabens an den
dortigen Auftraggeber nicht langer als drei Jahre zurtickliegen durfe. Sie habe jedoch nicht festgelegt, dass eine
Ubergabe tatséchlich stattgefunden haben miisse.

Zwar sei beim gegenstandlichen Referenzprojekt zwischen der Antragstellerin und der Bauherrschaft eine formliche
Ubernahme der Leistungen gemaR ONORM B2110, Ausgabe 2002, vereinbart gewesen. Allerdings habe der
Auftraggeber damals erhebliche Schwierigkeiten bei der Abwicklung des Bauprojektes gehabt, die mit der Leistung der
Antragstellerin jedoch nichts zu tun gehabt hitten, und habe dann keinen Termin zur férmlichen Ubergabe
anberaumt. Die Antragstellerin habe daher dem dortigen Auftraggeber mit Schreiben vom 20.4.2012 die Fertigstellung
der Arbeiten gemeldet und diesen gemaR ONORM B2110 zur fristgerechten férmlichen Ubernahme aufgefordert. Die
Ubernahme gelte daher 30 Tage nach Mitteilung als erfolgt, weil der Auftraggeber ohne Angabe von Griinden die
Leistung nicht formlich Gbernommen habe. Durch dieses Schreiben vom 20.4.2012 hatte der Auftraggeberin klar sein
mussen, dass eine nicht fristgerechte Ubernahme durch den dortigen Bauherrn die Rechtsfolgen des Punktes 5.41.5
der ONORM B2110 auslése. Widrigenfalls hitte die Auftraggeberin bei der Antragstellerin nachfragen miissen, zumal
dieser Punkt Uberhaupt noch nicht Gegenstand des urspriinglichen Aufklarungsersuchens gewesen sei.

Auch dieser Ausscheidensgrund liege daher nicht vor.

1. 4.Ziffer 4



Angeblich fehlendes Organigramm

In Punkt I.5. der zusammenfassenden Beschreibung sei festgelegt: "Der Bieter hat ein Organigramm seines Personals
und Personaleinsatzes fiir die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistung abzugeben. Bei Bildung einer ARGE sind im
Organigramm das Personal und der Personaleinsatz je Firma darzustellen".In Punkt romisch zwei.5. der
zusammenfassenden Beschreibung sei festgelegt: "Der Bieter hat ein Organigramm seines Personals und
Personaleinsatzes fur die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistung abzugeben. Bei Bildung einer ARGE sind im
Organigramm das Personal und der Personaleinsatz je Firma darzustellen".

Die Antragstellerin habe mit dem Angebot einen Auszug aus dem Management-Handbuch beigelegt, womit sie klar
zum Ausdruck gebracht habe, dass sie mit ihrer Standardorganisation auch bei dem gegenstandlichen Projekt arbeiten
wurde. Dieser Auszug sei schon im Angebot in den Bereichen Technik auf das Projekt angepasst und ausdrucklich
angefuhrt worden, wer Projekt- und Montageleiter im Auftragsfall sein solle, dass man mit finf Technikern und im
Bereich der Montage mit drei Obermonteuren/Monteuren arbeiten wirde. Weiters sei verdeutlicht worden, dass im
Bereich der Monteure Mitarbeiter "laut Beilage" auf der Baustelle anwesend sein wirden. Dies sei nochmals in der
ersten Aufklarung klargestellt worden.

Die Auftraggeberin habe in der Ausschreibung nicht klar erkennbar dargelegt, welche Detailinformationen und in
welcher Detaillierungstiefe sie sich das Organigramm tatsachlich winsche.

1. 5.Ziffer 5
Angeblich fehlende Gewerbeberechtigung

Die Antragstellerin habe sich fur die strittigen Positionen Feuerschutz und Schallddmmung (Leistungsgruppe 83) und
Warme- und Kalteddmmung (Leistungsgruppe 92) einerseits auf ihre Konzernmutter gestitzt und andererseits geltend
gemacht, dass sie diese Leistungen gegebenenfalls unter Inanspruchnahme der so genannten Nebenrechte gemal3 §
32 GewO erbringen werde.Die Antragstellerin habe sich fur die strittigen Positionen Feuerschutz und Schallddmmung
(Leistungsgruppe 83) und Warme- und Kaltedammung (Leistungsgruppe 92) einerseits auf ihre Konzernmutter gestutzt
und andererseits geltend gemacht, dass sie diese Leistungen gegebenenfalls unter Inanspruchnahme der so
genannten Nebenrechte gemal’ Paragraph 32, GewO erbringen werde.

Im Formblatt "Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern" habe die Antragstellerin ihre Konzernmutter als
erforderlichen Subunternehmer genannt und bekannt gegeben, diese bis zu einem Ausmald von circa 15 % der
Leistungssumme einzusetzen. Eignungsnachweise betreffend Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit sowie berufliche Zuverlassigkeit seien laut Ausschreibung Uber Aufforderung des Auftraggebers
innerhalb von sieben Werktagen zu erbringen. Eine solche Anfrage/Aufforderung von Seiten der Auftraggeberin sei
jedoch niemals ergangen. Tatsachlich sei die Konzernmutter jedenfalls befugt, die hier strittigen Leistungen im Rahmen
ihres Gewerbes "Herstellung, Montage, Instandhaltung technischer, insbesondere energiewirtschaftlicher und
gebaudetechnischer Anlagen und Anlagen des Rohrleitungsbaues in Form eines Industriebetriebes" zu erbringen.

Weiter seien die AusfUhrungen der Auftraggeberin insofern unzutreffend, als die beiden Leistungsgruppen
Feuerschutz und Branddammung sowie Warme- und Kalteddmmung summenmaRig nicht zu kumulieren seien. § 32
GewO ermogliche es Gewerbetreibenden, Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die die eigenen Leistungen
wirtschaftlich sinnvoll erganzen. Auf den Feuerschutz sowie die Branddammung entfielen ca. 6,5 % des Auftragswertes,
auf die Warme- und Kalteddmmung ca. 8,2 % des Nettoauftragswertes. Der VWGH habe bereits festgestellt, dass bei
Nebenleistungen im Ausmaf3 von ca. 6,43 % nicht davon gesprochen werden kdnne, dass der geringflgige Umfang von
Nebenleistungen Uberschritten werde. Tatsachlich spreche die Literatur jedoch davon, dass Nebenleistungen bis zu 10
% des Auftragswertes erreichen kénnten. DarUber hinaus komme es nach Auffassung der Antragstellerin nicht auf eine
starre Prozentgrenze, sondern im Sinne eines "beweglichen" Systems darauf an, ob die zu erbringenden
Nebenleistungen sinnvolle und technisch erforderliche Erganzungen der Hauptleistungen darstellen wirden. Gerade
dies sei bei den Leistungsgruppen 83 und 92 der Fall. Der behauptete Ausscheidensgrund sei daher nicht
gegeben.Weiter seien die Ausfiihrungen der Auftraggeberin insofern unzutreffend, als die beiden Leistungsgruppen
Feuerschutz und Brandddmmung sowie Warme- und Kalteddmmung summenmaRBig nicht zu kumulieren seien.
Paragraph 32, GewO ermdgliche es Gewerbetreibenden, Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die die eigenen
Leistungen wirtschaftlich sinnvoll erganzen. Auf den Feuerschutz sowie die Branddammung entfielen ca. 6,5 % des
Auftragswertes, auf die Warme- und Kalteddmmung ca. 8,2 % des Nettoauftragswertes. Der VWGH habe bereits
festgestellt, dass bei Nebenleistungen im Ausmal von ca. 6,43 % nicht davon gesprochen werden kdnne, dass der
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geringfligige Umfang von Nebenleistungen Uberschritten werde. Tatsachlich spreche die Literatur jedoch davon, dass
Nebenleistungen bis zu 10 % des Auftragswertes erreichen kdnnten. Daruber hinaus komme es nach Auffassung der
Antragstellerin nicht auf eine starre Prozentgrenze, sondern im Sinne eines "beweglichen" Systems darauf an, ob die
zu erbringenden Nebenleistungen sinnvolle und technisch erforderliche Erganzungen der Hauptleistungen darstellen
wlrden. Gerade dies sei bei den Leistungsgruppen 83 und 92 der Fall. Der behauptete Ausscheidensgrund sei daher
nicht gegeben.

Das Angebot der Antragstellerin sei somit zu Unrecht ausgeschieden worden und sei daher auch zu Unrecht ein
anderes Unternehmen flr die Zuschlagserteilung vorgesehen.

Die Antragstellerin sei ein Unternehmen, das seit vielen Jahren erfolgreich am Markt der HKLS- und MSR-Leistungen
tatig sei. Sie habe sich am Vergabeverfahren beteiligt. Im Falle der (rechtswidrigen) Zuschlagserteilung an die
prasumtive Zuschlagsempfangerin drohe ihr der von ihr ausgewiesene aus dem gegenstandlichen Auftrag zu
lukrierende Gewinn zu entgehen. Weiters drohe der Antragstellerin auch ein Schaden aus den im Falle einer
mangelnden Nichtigerklarung frustrierten Kosten der Angebotslegung sowie der bereits angefallenen Kosten fur die
Rechtsvertretung und der flr den gegenstandlichen Antrag entrichteten Pauschalgebihren. Dartber hinaus drohe der
Verlust eines mal3geblichen Referenzprojektes.

Die Antragstellerin werde durch die angefochtene Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung generell im Recht auf
Durchfiihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens sowie insbesondere in ihren Rechten auf
Durchfuhrung eines gesetzeskonformen Vergabeverfahrens, auf Nicht-Ausscheidung ihres Angebotes und auf
Erteilung des Zuschlags verletzt.

Die Antragstellerin erhob ihr gesamtes Vorbringen auch zum Vorbringen hinsichtlich der Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung. Die einstweilige Verfligung sei zwingend erforderlich, weil die Auftraggeberin durch die Fortfiihrung des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens unumkehrbare Tatsachen schaffen wirde, die von der Antragstellerin mit den
Mitteln des Vergabegesetzes nicht mehr beseitigt werden kénnten. Eine einstweilige Verfligung stelle weder fir den
Auftraggeber noch fir andere Bewerber eine unverhaltnismaRige Belastung dar. Ebenso seien keine besonderen

offentlichen Interessen, die einer einstweiligen Verfligung entgegen stiinden, ersichtlich.

Mit Schriftsatz vom 14.3.2013 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Der
Auftragswert des gegenstandlichen Bauauftrages liege im Oberschwellenbereich. Es handle sich um ein EUweites,
offenes Verfahren nach erfolgter Vorinformation gemaR Richtlinie 2004/18/EG vom 26.11.2012 samt Berichtigung der
Bezeichnung des Auftraggebers vom 27.11.2012. Die EU-weite Bekanntmachung sei am 22.1.2013 abgesendet worden.
Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip (95 % Preis, 5 % Gewahrleistung) erteilt werden.

Die Auftraggeberin sprach sich gegen die Erlassung der einstweiligen Verfiigung aus:

Wie die Antragstellerin in dem Nachprifungsantrag selbst dargelegt und somit bestatigt habe, sollen die Leistungen
der Leistungsgruppen 83 und 92 durch ihre Konzernmutter durchgeflhrt werden. Dies habe die Antragstellerin
ebenso bereits in ihrem Aufklarungsschreiben in der Phase der Angebotsprifung in dieser Form festgehalten. Die
Antragstellerin habe ihre Konzernmutter jedoch nicht fir diese Leistungen in der Subunternehmererklarung zum
Angebot genannt. Dort sei die Konzernmutter lediglich fur diverse Montage- und Planungsarbeiten genannt. Die
Antragstellerin habe daher ihre Subunternehmererklarung zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht mit dem
nunmehr behaupteten Inhalt verfasst, vielmehr habe sie nicht einmal die geforderten Leistungen exakt beschrieben.
Des Weiteren habe die Antragstellerin in ihrer Subunternehmererkldrung auch nicht festgehalten, dass ihre
Konzernmutter als erforderlicher Subunternehmer fur diese Leistungen bekannt gegeben werde. Dies sei jedoch nach
standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes darzulegen und stelle einen unbehebbaren Mangel dar. Dies
fihre zum zwingenden Ausscheiden der Antragstellerin gemald § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG. Darlber hinaus habe die
Antragstellerin, wie diese selbst bestatige, lediglich einen Auszug aus ihrem Managementhandbuch gemeinsam mit
dem Angebot abgegeben. Dass dies nicht mit der Forderung der Auftraggeberin in der Ausschreibung, ndmlich "Der
Bieter hat ein Organigramm seines Personals und Personaleinsatzes fir die Abwicklung der ausgeschriebenen
Leistung abzugeben", Ubereinstimme, sei schon daran zu erkennen, dass dieser Auszug aus dem
Managementhandbuch eine allgemeine Unternehmensstrukturunterlage sei und daher niemals Inhalte Uber den
Personaleinsatz fur die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistung enthalte. Auch sei daraus ersichtlich, dass es sich
sowohl bei Herrn D*** als auch bei Herrn E*** um die beiden Leiter der Teamleitung Anlagenbau handle. Gefordert



sei jedoch in der Ausschreibung die Bekanntgabe des Projektleiters, der standig auf der Baustelle vor Ort anwesend
sein muss sowie des Montageleiters, der ebenso standig auf der Baustelle anwesend sein muss. Aus diesem Auszug sei
jedoch auch ersichtlich, dass der als Projektleiter angegebene Herr D*** tatsachlich Teamleiter samtlicher Projektleiter
der Antragstellerin sei. Die Antragstellerin habe somit entgegen den Bestimmungen in der Ausschreibung kein
Organigramm ihres Personals und Personaleinsatzes fiir die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistungen abgegeben,
sondern lediglich eine, diesen Anforderungen nicht entsprechende Unterlage. Diese Unterlage widerspreche dem
Vorbringen der Antragstellerin, ndmlich dass Herr D*** Projektleiter sei, der stadndig vor Ort auf der Baustelle
anwesend sein wirde und Herr E*** Montageleiter sei, der ebenso standig vor Ort auf der Baustelle sein wiirde, da
infolge weder Herr D*** noch Herr E*** ihre Teamleitungsfunktionen fiir die Antragstellerin Gber ca. das nachste
halbe Jahr wahrnehmen kdnnten, da sie beide standig vor Ort auf der Baustelle sein missten. Der Nachprifungsantrag
habe somit keine Erfolgsaussichten. Dies sei bereits in der Entscheidung lber den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung zu berlcksichtigen.Wie die Antragstellerin in dem Nachprifungsantrag selbst dargelegt und
somit bestatigt habe, sollen die Leistungen der Leistungsgruppen 83 und 92 durch ihre Konzernmutter durchgefihrt
werden. Dies habe die Antragstellerin ebenso bereits in ihrem Aufkldrungsschreiben in der Phase der
Angebotsprufung in dieser Form festgehalten. Die Antragstellerin habe ihre Konzernmutter jedoch nicht fur diese
Leistungen in der Subunternehmererklarung zum Angebot genannt. Dort sei die Konzernmutter lediglich fur diverse
Montage- und Planungsarbeiten genannt. Die Antragstellerin habe daher ihre Subunternehmererkldarung zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht mit dem nunmehr behaupteten Inhalt verfasst, vielmehr habe sie nicht einmal die
geforderten Leistungen exakt beschrieben. Des Weiteren habe die Antragstellerin in ihrer Subunternehmererklérung
auch nicht festgehalten, dass ihre Konzernmutter als erforderlicher Subunternehmer fur diese Leistungen bekannt
gegeben werde. Dies sei jedoch nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes darzulegen und stelle einen
unbehebbaren Mangel dar. Dies filhre zum zwingenden Ausscheiden der Antragstellerin gemal Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG. Darlber hinaus habe die Antragstellerin, wie diese selbst bestatige, lediglich einen Auszug aus
ihrem Managementhandbuch gemeinsam mit dem Angebot abgegeben. Dass dies nicht mit der Forderung der
Auftraggeberin in der Ausschreibung, namlich "Der Bieter hat ein Organigramm seines Personals und
Personaleinsatzes fur die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistung abzugeben", tibereinstimme, sei schon daran zu
erkennen, dass dieser Auszug aus dem Managementhandbuch eine allgemeine Unternehmensstrukturunterlage sei
und daher niemals Inhalte Gber den Personaleinsatz fur die Abwicklung der ausgeschriebenen Leistung enthalte. Auch
sei daraus ersichtlich, dass es sich sowohl bei Herrn D*** als auch bei Herrn E*** um die beiden Leiter der
Teamleitung Anlagenbau handle. Gefordert sei jedoch in der Ausschreibung die Bekanntgabe des Projektleiters, der
standig auf der Baustelle vor Ort anwesend sein muss sowie des Montageleiters, der ebenso standig auf der Baustelle
anwesend sein muss. Aus diesem Auszug sei jedoch auch ersichtlich, dass der als Projektleiter angegebene Herr D***
tatsachlich Teamleiter samtlicher Projektleiter der Antragstellerin sei. Die Antragstellerin habe somit entgegen den
Bestimmungen in der Ausschreibung kein Organigramm ihres Personals und Personaleinsatzes fur die Abwicklung der
ausgeschriebenen Leistungen abgegeben, sondern lediglich eine, diesen Anforderungen nicht entsprechende
Unterlage. Diese Unterlage widerspreche dem Vorbringen der Antragstellerin, namlich dass Herr D*** Projektleiter sei,
der standig vor Ort auf der Baustelle anwesend sein wiirde und Herr E*** Montageleiter sei, der ebenso standig vor
Ort auf der Baustelle sein wirde, da infolge weder Herr D*** noch Herr E*** jhre Teamleitungsfunktionen fir die
Antragstellerin Uber ca. das nachste halbe Jahr wahrnehmen kénnten, da sie beide standig vor Ort auf der Baustelle
sein mussten. Der Nachprufungsantrag habe somit keine Erfolgsaussichten. Dies sei bereits in der Entscheidung Uber
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zu berucksichtigen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung

Auftraggeberin im Sinne des §8 2 Z 8 BVergG ist die ARE Austrian Real Estate GmbH, deren Anteile zu 100% im Eigentum
der Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H., einem o6ffentlichen Auftraggeber, stehen. Im Provisorialverfahren wird
davon ausgegangen, dass die ARE Austrian Real Estate GmbH o6ffentlicher Auftraggeber gemal3 § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG
ist.Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die ARE Austrian Real Estate GmbH, deren Anteile zu



100% im Eigentum der Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H., einem o&ffentlichen Auftraggeber, stehen. Im
Provisorialverfahren wird davon ausgegangen, dass die ARE Austrian Real Estate GmbH offentlicher Auftraggeber
gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG ist.

Nach Angaben der Auftraggeberin ist der gegenstandliche Auftrag als Bauauftrag zu qualifizieren. Der dem
Oberschwellenbereich zuzuordnende Auftrag soll nach dem Bestbieterprinzip in Form eines offenen Verfahrens
vergeben werden. Laut Stellungnahme der Auftraggeberin wurde weder der Zuschlag erteilt noch das
Vergabeverfahren widerrufen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung rechtzeitig ist. Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen gemdll den
Bestimmungen des BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem
Nachprufungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die Ubrigen
formalen Voraussetzungen gemaR den Bestimmungen des BVergG.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungomisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor 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 Fortflihrung 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 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.

Gemal § 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung 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 fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg cit 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 MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen



sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens
der Auftraggeberin im nachsten Schritt die Zuschlagserteilung geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen
der Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fur die Erteilung
des Zuschlags in Betracht kdme, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages,
sohin ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfigung abgewendet werden kann, droht. Der
moglicherweise bestehende Anspruch auf Erhalt des Zuschlages kann nur wirksam gesichert werden, 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 ermdéglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens der Auftraggeberin im
nachsten Schritt die Zuschlagserteilung geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin flr die Erteilung des Zuschlags in
Betracht kdme, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages, sohin ein
Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verflgung abgewendet werden kann, droht. Der
moglicherweise bestehende Anspruch auf Erhalt des Zuschlages kann nur wirksam gesichert werden, 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 ermdoglicht.

Demgegenlber hat die Auftraggeberin vorgebracht, dass die fir die Erlassung der einstweiligen Verflgung
erforderlichen Rechtswidrigkeiten nicht vorliegen wiirden und der Nachprifungsantrag keine Aussicht auf Erfolg habe.
Diesem Vorbringen ist entgegen zu halten, dass die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten der
angefochtenen Entscheidungen zumindest nicht denkunméglich sind. Sie ko&nnen angesichts der kurzen
Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren gemafld § 330 Abs. 3 BVergG derzeit jedoch nicht abschlieBend geklart
werden und werden daher Gegenstand des Hauptverfahrens sein. Aufgrund der kurzen Entscheidungsfrist im
Provisorialverfahren sowie der Komplexitat des Sachverhaltes kénnen auch die Erfolgsaussichten des vorliegenden
Antrages im derzeitigen Verfahrensstadium noch nicht abgeschétzt werden.Demgegentiiber hat die Auftraggeberin
vorgebracht, dass die fur die Erlassung der einstweiligen Verfigung erforderlichen Rechtswidrigkeiten nicht vorliegen
wlrden und der Nachprifungsantrag keine Aussicht auf Erfolg habe. Diesem Vorbringen ist entgegen zu halten, dass
die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten der angefochtenen Entscheidungen zumindest nicht
denkunmoglich sind. Sie kdnnen angesichts der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren gemal3 Paragraph
330, Absatz 3, BVergG derzeit jedoch nicht abschlieBend geklért werden und werden daher Gegenstand des
Hauptverfahrens sein. Aufgrund der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren sowie der Komplexitat des
Sachverhaltes kénnen auch die Erfolgsaussichten des vorliegenden Antrages im derzeitigen Verfahrensstadium noch
nicht abgeschatzt werden.

Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im Nachprufungsverfahren
und der Nichtigerklarung des Ausscheidens ihres Angebotes sowie der Zuschlagsentscheidung in der Folge fur eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommt.

Die Antragstellerin brachte vor, dass ihr bei Nichterhalt des Auftrags ein Schaden in Form der Kosten der
Verfahrensteilnahme, der Kosten der Rechtsverfolgung und der entrichteten Pauschalgebihren drohe. Weiters
wlrden ein Gewinnentgang sowie der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes drohen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes
des Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprifungsverfahrens und - daraus folgend - auf mogliche Zeitverzégerungen
Bedacht zu nehmen (VfGH 1.8.2000, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008, N/0042-BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-
BVA/11/2007-EV7; 14.6.2010, N/0047-BVA/09/2010-EV14 u. v.a.).

Ebenso besteht ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
(vgl. VfFGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050- BVA/04/2007-EV11;
10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.).Ebenso besteht ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der



Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-
BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050- BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.).

Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-
BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen
der einstweiligen Verfigung gemald 8 329 Abs. 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der
Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfigung als Uberwiegend zu werten.Unter weiterer
Berucksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der
Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15;
21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen
Verflgung gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin

an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Gberwiegend zu werten.

Die Dauer der vorlaufigen MaRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu

befristen.
Zuletzt aktualisiert am

07.05.2013

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