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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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

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 durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar gemaR § 306 Abs 1
BVerggG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "APO3 vorgehangte Fassade
Neubau Technikzentrum WIFI St. P6lten" der Auftraggeberin Gebaudeerrichtungs- und Betriebs GmbH vertreten durch
die ausschreibende Stelle A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH eingeleitet Uber Antrag der B*** vertreten
durch Y*** Rechtsanwalt, vom 7. November 2012 auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar
gemalR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die
Auftragsvergabe "APO3 vorgehangte Fassade Neubau Technikzentrum WIFI St. Poélten" der Auftraggeberin
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Gebdudeerrichtungs- und Betriebs GmbH vertreten durch die ausschreibende Stelle A*** vertreten durch X***
Rechtsanwalte GmbH eingeleitet Uber Antrag der B*** vertreten durch Y***, Rechtsanwalt, vom 7. November 2012 auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, das Bundesvergabeamt moge "folgende auf 6 Wochen befristete Einstweilige Verflgung erlassen: Bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den oben (vgl. lit a) bezeichneten Antrag auf
Nichtigerklarung, langstens aber bis 6 Wochen ab Erlassung dieser Einstweiligen Verfigung hat die
Gebdudeerrichtungs- und Betriebs GmbH, vertreten durch die A***, bei sonstiger Exekution und Nichtigkeit aller
gegen diese Einstweilige Verfligung widersprechenden MaRnahmen/Erklarungen/ Vertragsabschlisse es zu
unterlassen, das Vergabeverfahren 'Gewerk 'Vorgehangte Fassade' fur den Neubau des Technikzentrums des WIFI St.
Polten' zu widerrufen und/oder ein weiteres Vergabeverfahren betreffend das Gewerk 'Vorgehdngte Fassade fur den
Neubau des Technikzentrums des WIFI St. Pélten' zu beginnen und/oder durchzufihren.", wird insofern stattgegeben,
als der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "APO3
vorgehdngte Fassade Neubau Technikzentrum WIFI St. Pdlten", den Widerruf zu erklaren.Dem Antrag, das
Bundesvergabeamt moge "folgende auf 6 Wochen befristete Einstweilige Verfligung erlassen: Bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den oben vergleiche Litera a,) bezeichneten Antrag auf Nichtigerklarung,
langstens aber bis 6 Wochen ab Erlassung dieser Einstweiligen Verfigung hat die Gebaudeerrichtungs- und Betriebs
GmbH, vertreten durch die A***, bei sonstiger Exekution und Nichtigkeit aller gegen diese Einstweilige Verflgung
widersprechenden Malinahmen/Erklarungen/ Vertragsabschlisse es zu unterlassen, das Vergabeverfahren 'Gewerk
'Vorgehangte Fassade' fir den Neubau des Technikzentrums des WIFI St. Pélten' zu widerrufen und/oder ein weiteres
Vergabeverfahren betreffend das Gewerk 'Vorgehangte Fassade flr den Neubau des Technikzentrums des WIFI St.
Pélten' zu beginnen und/oder durchzufihren.", wird insofern stattgegeben, als der Auftraggeberin fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "APO3 vorgehdngte Fassade Neubau Technikzentrum
WIFI St. Polten", den Widerruf zu erklaren.

Das daruber hinausgehende Mehrbegehren wird gemafi § 329 Abs 4 BVergG abgewiesenDas darUber hinausgehende
Mehrbegehren wird gemaf Paragraph 329, Absatz 4, BVergG abgewiesen.

Rechtsgrundlage: §§ 328 Abs 1, 329 Abs 1, 3 und 4 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die B*** vertreten durch Y***, Rechtsanwalt, in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 7. November 2012 neben
dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf GebUhrenersatz gemali § 319 BVergG und auf Durchfihrung
einer mindlichen Verhandlung den Antrag auf Nichtigerklarung der Widerrufsentscheidung. Sie erachtet sich in ihren
Rechten auf eine ausreichende Begrindung der Widerrufsentscheidung, die Zuschlagsentscheidung und die
Auftragserteilung, den Nicht-Widerruf des Vergabeverfahrens "Gewerk vorgehdngte Fassade", eine sachverstandige
Erstellung eines Kostenanschlags, und die Durchfiihrung eines fairen, lauteren Vergabeverfahrens, das nicht zu
Markterkundungszwecken erfolgt (8 19 BVergG 2006) beschwert. Nach Darlegung der Zulassigkeit des
Nachprifungsantrags und Darstellung des entscheidungserheblichen Sachverhalts, gab sie als drohenden Schaden
Kosten in der Hohe von ca Euro 15.000 fur die Beteiligung an dem Vergabeverfahren, Kosten der Rechtsberatung von
ca Euro 5.000, das Erfullungsinteresse in Hohe des Gemeinkostenzuschlag bzw Gewinnzuschlags von 15 %, des
Wegfalls der Auslastung der Produktionskapazitdten sowie des Verlusts eines Referenzprojekts. Begriindend fuhrt sie
im Wesentlichen aus, dass die Widerrufsentscheidung wie die Zuschlagsentscheidung zu begriinden sei. Bereits
spatestens mit der Widerrufsentscheidung seien den Bietern alle Informationen zu geben, die es ihnen ermdglichten,
die Rechtsmaligkeit der Widerrufsentscheidung zu beurteilen. Die Widerrufsentscheidung sei mit der
Zuschlagsentscheidung systematisch vergleichbar; sie sei die letzte anfechtbare Entscheidung in einem
Vergabeverfahren. Es sei zwar begrindend angegeben worden, dass das billigste Angebot 20 % Uber dem
Kostenvoranschlag liege. Der Kostenvoranschlag sei jedoch nicht bekannt gegeben worden. Die Antragstellerin kénne
nicht feststellen, ob der billigste Angebotspreis tatsachlich 20 % Uber dem Kostenvoranschlag liege. Der



Kostenvoranschlag musse sachverstandig ermittelt sein. Der Angebotspreis der Antragstellerin lasse sich angesichts
der Einkaufspreise des notwendigen Materials nicht um 20 % unterbieten. Dem Vernehmen nach wolle die
Auftraggeberin nach dem Widerruf ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchfuhren. Eine
derartige Vorgangsweise widerspreche den Grundsatzen eines fairen und lauteren Wettbewerbs. Ware ein Widerruf
ohne weitere Prufung, ob der Kostenanschlag zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung sachverstandig geschatzt vorlag,
zuldssig und kénnte der Auftraggeber daraufhin ein Vergabeverfahren ohne Bekanntmachung durchfuhren, ertbrige
sich jedes Vergabeverfahren. Ein Auftraggeber kénnte jederzeit das Uberschreiten eines Kostenanschlags behaupten
und danach nach eigenem Gutdunken verhandeln. In Ermangelung weiterer Informationen sei anzumerken, dass zum
Zeitpunkt der Angebotseroffnung kein sachverstandig geschatzter Kostenanschlag vorgelegen sei, der um mehr als 20
% unter dem Preis der Antragstellerin gelegen sei. Zu beachten sei, dass der Antragstellerin bis heute nicht einmal
bekanntgegeben worden sei, wer den Kostenanschlag erstellt habe und wie hoch der Kostenanschlag sei, obwohl es
sich hiebei mittlerweile um keinerlei schitzenswerte Geheimnisse handle. Im Hinblick darauf; dass unser Gesamtpreis
allgemein bekannt sei, sei zu beflrchten, dass die Antragstellerin keine faire Chance in einem weiteren Verfahren
habe. Es liege kein sachlicher Widerrufsgrund vor. Es liege weder ein Widerrufsgrund nach Punkt E der
Ausschreibungsbedingungen noch nach § 130 BVergG vor. Die angestrebte Vorgansweise verstoBe auch gegen den
Grundsatz eines fairen und lauteren Vergabeverfahrens.Die B*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalt, in der Folge
Antragstellerin genannt, stellte am 7. November 2012 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf
Gebuhrenersatz gemaR Paragraph 319, BVergG und auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung den Antrag auf
Nichtigerklarung der Widerrufsentscheidung. Sie erachtet sich in ihren Rechten auf eine ausreichende Begrindung der
Widerrufsentscheidung, die Zuschlagsentscheidung und die Auftragserteilung, den Nicht-Widerruf des
Vergabeverfahrens "Gewerk vorgehdngte Fassade", eine sachverstandige Erstellung eines Kostenanschlags, und die
Durchfuihrung eines fairen, lauteren Vergabeverfahrens, das nicht zu Markterkundungszwecken erfolgt (Paragraph 19,
BVergG 2006) beschwert. Nach Darlegung der Zulassigkeit des Nachprifungsantrags und Darstellung des
entscheidungserheblichen Sachverhalts, gab sie als drohenden Schaden Kosten in der Hohe von ca Euro 15.000 fur die
Beteiligung an dem Vergabeverfahren, Kosten der Rechtsberatung von ca Euro 5.000, das Erfullungsinteresse in Hohe
des Gemeinkostenzuschlag bzw Gewinnzuschlags von 15 %, des Wegfalls der Auslastung der Produktionskapazitaten
sowie des Verlusts eines Referenzprojekts. Begriindend fiihrt sie im Wesentlichen aus, dass die Widerrufsentscheidung
wie die Zuschlagsentscheidung zu begriinden sei. Bereits spatestens mit der Widerrufsentscheidung seien den Bietern
alle Informationen zu geben, die es ihnen ermoglichten, die RechtsmaRigkeit der Widerrufsentscheidung zu beurteilen.
Die Widerrufsentscheidung sei mit der Zuschlagsentscheidung systematisch vergleichbar; sie sei die letzte anfechtbare
Entscheidung in einem Vergabeverfahren. Es sei zwar begrindend angegeben worden, dass das billigste Angebot 20 %
Uber dem Kostenvoranschlag liege. Der Kostenvoranschlag sei jedoch nicht bekannt gegeben worden. Die
Antragstellerin kénne nicht feststellen, ob der billigste Angebotspreis tatsachlich 20 % Uber dem Kostenvoranschlag
liege. Der Kostenvoranschlag musse sachverstandig ermittelt sein. Der Angebotspreis der Antragstellerin lasse sich
angesichts der Einkaufspreise des notwendigen Materials nicht um 20 % unterbieten. Dem Vernehmen nach wolle die
Auftraggeberin nach dem Widerruf ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchfuhren. Eine
derartige Vorgangsweise widerspreche den Grundsatzen eines fairen und lauteren Wettbewerbs. Ware ein Widerruf
ohne weitere Prifung, ob der Kostenanschlag zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung sachverstandig geschatzt vorlag,
zuladssig und konnte der Auftraggeber daraufhin ein Vergabeverfahren ohne Bekanntmachung durchfuhren, ertbrige
sich jedes Vergabeverfahren. Ein Auftraggeber kénnte jederzeit das Uberschreiten eines Kostenanschlags behaupten
und danach nach eigenem Gutdinken verhandeln. In Ermangelung weiterer Informationen sei anzumerken, dass zum
Zeitpunkt der Angebotseroffnung kein sachverstandig geschatzter Kostenanschlag vorgelegen sei, der um mehr als 20
% unter dem Preis der Antragstellerin gelegen sei. Zu beachten sei, dass der Antragstellerin bis heute nicht einmal
bekanntgegeben worden sei, wer den Kostenanschlag erstellt habe und wie hoch der Kostenanschlag sei, obwohl es
sich hiebei mittlerweile um keinerlei schitzenswerte Geheimnisse handle. Im Hinblick darauf; dass unser Gesamtpreis
allgemein bekannt sei, sei zu befiirchten, dass die Antragstellerin keine faire Chance in einem weiteren Verfahren
habe. Es liege kein sachlicher Widerrufsgrund vor. Es liege weder ein Widerrufsgrund nach Punkt E der
Ausschreibungsbedingungen noch nach Paragraph 130, BVergG vor. Die angestrebte Vorgansweise verstoRe auch
gegen den Grundsatz eines fairen und lauteren Vergabeverfahrens.

Die Antragstellerin erhob ihr Vorbringen zum Nachprifungsantrag auch zum Vorbringen zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung und fuhrte im Wesentlichen aus, dass sie ein erhebliches Interesse am Zuschlag im



gegenstandlichen Vergabeverfahren habe. Es gehe ihr vor allem darum, die ausgeschriebene Bauleistung selbst
ausuben zu kénnen, insbesondere die von uns vorgehaltenen Kapazitaten Uber die Projektzeit teilweise auszulasten
und in diesem Zusammenhang ein interessantes Projekt zu realisieren, einen wesentlichen Referenzauftrag zu
erhalten, und seien diese Interessen nicht durch einen Aufwandersatz oder durch den Ersatz des entgangenen
Gewinns abgedeckt. Die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens zu Markterkundungszwecken sei unzuldssig. Hinzu
komme, dass ein Vergabeverfahren durch Sachverstandige zu betreuen sei.

Am 9. November 2012 legte die Auftraggeberin Teil C der Ausschreibungsunterlagen vor.

Die Auftraggeberin erstattete die Stellungnahme vom 12. November 2012. Zum Hauptverfahren behielt sie sich eine
Stellungnahme vor. Zum Provisorialverfahren sah die Auftraggeberin von einer Stellungnahme ab, behauptete jedoch
unter Verweis auf die Festlegung in Punkt E der Ausschreibungsunterlage eine Chancenlosigkeit des
Nachprufungsantrags.

Die Auftraggeberin erteilte mit Schriftsatz vom 13. November 2012 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Die Gebdudeerrichtungs- und Betriebs GmbH ist zu FN 228007f im Firmenbuch eingetragen. Die einzige
Gesellschafterin ist die Wirtschaftskammer Niederdsterreich. (amtliche Einschau im offenen Firmenbuch)

Die Gebaudeerrichtungs- und Betriebs GmbH errichtet ein Technikzentrum beim WIFI St. Pélten. Als vergebende Stelle
fungiert die A***, Dazu hat sie das Los der Errichtung der Fassade unter der Bezeichnung "AP0O3 Fassade Neubau
Technikzentrum WIFI St. Poélten" als Bauauftrag in einem offenen Verfahren nach den Regeln fur den
Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip ausgeschrieben. Der geschatzte Auftragswert betragt Euro
2,370.780. (Ausklnfte der Auftraggeberin)

Die Veroffentlichung der Vorinformation erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union vom 29.
Februar 2012 zur Zahl 2012/S 41-066350 und im offentlichen Lieferungsanzeiger vom 28. Februar 2012 zur Zahl L-
502442-2213, beide abgesandt am 27. Februar 2012. Die Bekanntmachung der Ausschreibung erfolgte im Supplement
zum Amtsblatt der Europdischen Union vom 12. September 2012 zur Zahl 2012/S 175-288471 und im Amtlichen
Lieferungsanzeiger vom 10. September 2012 zur Zahl L-513762-294, beide abgesandt am 7. September 2012. (amtliche
Einschau unter ted.europa.eu und unter auftrag.at)

Der CPV-Code fir die Hauptleistung ist 45443000 - Fassadenarbeiten und fur ergdnzende Gegenstande 45421100 -
Einbau von TUren und Fenstern sowie Zubehor. (Auskunft der Auftraggeberin; amtliche Einschau unter ted.europa.eu
und unter auftrag.at)

Die Angebotsoffnung erfolgte am 15. Oktober 2012 von 11.15 Uhr bis

11.55 Uhr. EIf Bieter gaben Angebote ab. Die vier billigsten Angebote waren jenes der B*** mit Euro 2,923.313,00, der
C*** mit Euro 3,081.480,00, jenes der D*** mit Euro 3,370.363,98 und jenes der E*** mit Euro 3,426.168,71 jeweils
ohne USt. Bei der Angebotsoffnung war kein Vertreter der Antragstellerin anwesend. (Auskunft der Auftraggeberin;
Blg./3 zum Nachprufungsantrag)

Es wurden keine Angebote ausgeschieden. (Auskunft der Auftraggeberin)

Am 29. Oktober 2012 erhielt die Antragstellerin folgendes Schreiben von der vergebenden Stelle per Telefax:
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Wien, 29.10.2012

Betrifft Widerruf des Vergabeverfahrene Gewerk 'Vorgehangte Fassaden' fur den Neubau des Technikzentrums des
WIFI St. Polten

Sehr geehrte Damen und Herren!



Namens und im Auftrag der Gebaudeerrichtungs- und Betriebs GmbH als Auftraggeberin Im Vergabeverfahren Gewerk
'Vorgehangte Fassade' fir den Neubau des Technikzentrums des WIFI St. Polten muissen wir den Widerruf des
Verfahrens erklaren,

Gemald Kapitel E der Ausschreibungsbestimmungen hat die Auftraggeberin das Recht. das Verfahren dann zu
widerrufen, wenn das flir den Zuschlag in Betracht kommende Angebot um mehr als 20% Ober dem Wert des beim
Auftraggeber vorliegenden Kostenanschlages fir das gegenstandliche Gewerk liegt. Dies ist im gegenstandlichen
Vergabeverfahren selbst fiir den Bestbieter der Fell, weshalb die Auftraggeberin von dieser Klausel Gebrauch macht.

Die Stillhaltefrist betragt gemaR 8§ 140 Abs 4 BVergG 10 TageDie Stillhaltefrist betragt gemal Paragraph 140, Absatz 4,
BVergG 10 Tage.

Mit freundlichen GrifR3en"
(Blg./1 zum Nachprifungsantrag)

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.
(Auskunft der Auftraggeberin)

Die Antragstellerin bezahlte Euro 4.500 an Pauschalgebuhren. (gegenstandlicher Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Soweit Schriftsticke von der Antragstellerin vorgelegt wurden, spricht der Anschein flr ihre Echtheit. Die
herangezogenen Beweismittel sind daher echt. |hre inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspriche traten
nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Gebaudeerrichtungs- und Betriebs GmbH. Sie steht zur Ganze im
Eigentum der Wirtschaftskammer Niederdsterreich, die 6ffentliche Auftraggeberin ist. Ihr Zweck ist die Errichtung und
der Betrieb des WIFI St. Polten. Die Gebdudeerrichtungs- und Betriebs GmbH ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal3 & 3
Abs 1 Z 2 BVergG (siehe zur vergleichbaren Konstellation beim WIFI Vorarlberg BVA 10. 8. 2007, 17F-4/05-26 und 10. 8.
2007, 17F-5/05-23). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte
Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 3 BVergG,
jener des gegenstandlichen Loses zwar unter jenem Wert, allerdings ist das Vergabeverfahren wegen des
Gesamtauftragswertes und des Wertes des gegenstandlichen Loses von mehr als Euro 1,000.000 nach den Regeln fur
den Oberschwellenbereich zu flhren.Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Gebaudeerrichtungs- und Betriebs GmbH. Sie steht zur Ganze im Eigentum der Wirtschaftskammer Niederdsterreich,
die offentliche Auftraggeberin ist. Ihr Zweck ist die Errichtung und der Betrieb des WIFI St. Pdlten. Die
Gebdudeerrichtungs- und Betriebs GmbH ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG (siehe zur vergleichbaren Konstellation beim WIFI Vorarlberg BVA 10. 8. 2007, 17F-4/05-26 und 10. 8. 2007, 17F-
5/05-23). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert
des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergG, jener des gegenstandlichen Loses zwar unter jenem Wert, allerdings ist das Vergabeverfahren wegen des
Gesamtauftragswertes und des Wertes des gegenstandlichen Loses von mehr als Euro 1,000.000 nach den Regeln fur
den Oberschwellenbereich zu fihren.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist
sohin gegeben.



Da darlber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 13. Oktober 2012, OZ 10, das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemal3 8 312 Abs 2 BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen
zustandig.Da daruUber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 13. Oktober 2012, OZ 10, das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit
gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und

zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen.SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG
nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung gemal3 § 328 Abs 1 BVergG
zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal’ Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuhr

wurde bezahlt.
3.2 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 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.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 Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle mdglicherweise
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 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung 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 fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kénnen 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 MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts



wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung auller Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Erklarung des
Widerrufs des Vergabeverfahrens beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware. Damit mUsste die Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortsetzen, sodass nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kdme, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen aber nur durch vorldufiges Untersagen der Erkldrung des Widerrufs abgewendet werden, da der
moglicherweise 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 allfallige
spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht (zB BVA 4. 7. 2012, N/0050- BVA/08/2012-EV25).Im
Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu
verfigende einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die
Erklarung des Widerrufs des Vergabeverfahrens beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware. Damit musste die Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortsetzen, sodass nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kdme, wodurch ihr auf Grund der
behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese
Nachteile kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Erklarung des Widerrufs abgewendet werden, da der
moglicherweise 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 allfallige
spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht (zB BVA 4. 7. 2012, N/0050- BVA/08/2012-EV25).

Die Interessen der Antragstellerin bestehen zusammengefasst im Erhalt des Auftrags, um neben dem drohenden
finanziellen Schaden insbesondere ihre Produktionskapazitaten auszulasten und ein wesentliches Referenzprojekt zu
erhalten.

Der Auftraggeber spricht sich nicht gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung aus, macht jedoch die
Aussichtslosigkeit des Nachprifungsantrags geltend.

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich 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 14.
5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlielich dass gemaR §
329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12).Bei
der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht 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 14.
5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlieRlich dass gemalR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12).



Zum Einwand der Chancenlosigkeit des Nachprifungsantrags im Hinblick auf die Festlegung in Punkt E der
Ausschreibung ist festzuhalten, dass dies einerseits derzeit vom Bundesvergabeamt mangels Vorlage der Unterlagen
des Vergabeverfahrens noch nicht beurteilt werden kann, andererseits nach der juangeren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes im Nachprifungsverfahren unter Umstanden die Einholung eines
Sachverstiandigengutachtens zur Uberpriifung der Schatzung des Auftragswertes durch die Auftraggeberin geboten
sein kann (VWGH 25. 9. 2012, 2008/04/0054).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeberin gegeniber, ergibt sich, dass vom grundsétzlichen Uberwiegen der fir die Erlassung
einer einstweiligen Verfugung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes,
namlich der Erméglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an
die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MalBnahme Genuge zu leisten.

Zweck einer einstweiligen Verfigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht. Bei beabsichtigter Erkldrung des Widderrufs
durch die Auftraggeberin ist dies dessen vorlaufige Untersagung. Es soll somit lediglich der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfligung verhindert werde, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmoglich oder sonst absolut sinnlos wird (zB BVA 6. 8. 2012, N/0075-
BVA/05/2012-EV8).

Die Antragstellerin beantragte die Erlassung einer einstweiligen Verflgung fur die Dauer von sechs Wochen. Die Dauer
der anzuordnenden Malinahme ist kein notwendiger Bestandteil des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung gemall § 328 Abs 2 BVergG. § 329 Abs 4 BVergG verlangt lediglich die Bestimmung der Dauer der
vorlaufigen MaBnahme, ohne dabei jedoch von einer Bindung an das Antragsvorbringen auszugehen, zumal das
Bundesvergabeamt auch frei ist, bei Bedarf eine erlassene einstweilige Verfligung von Amts wegen zu verlangern,
wenn die Voraussetzungen daflr weiter vorliegen. Vielmehr legt § 329 Abs 4 BVergG die Bemessung der Frist in das
Ermessen der Behdrde (BVA 14. 5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19). Durch die Begrenzung der einstweiligen
Verflgung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfigung
bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich
nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. §8 329 Abs 4 BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte
Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfliigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachpriufungsantrag aul3er Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 9. 2011, N/0084-BVA/10/2011-EV14; siehe auch VwGH 10. 12. 2007,
AW 2007/04/0054).Die Antragstellerin beantragte die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fur die Dauer von sechs
Wochen. Die Dauer der anzuordnenden MaRRnahme ist kein notwendiger Bestandteil des Antrags auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 328, Absatz 2, BVergG. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich
die Bestimmung der Dauer der vorldufigen MaBnahme, ohne dabei jedoch von einer Bindung an das
Antragsvorbringen auszugehen, zumal das Bundesvergabeamt auch frei ist, bei Bedarf eine erlassene einstweilige
Verfligung von Amts wegen zu verlangern, wenn die Voraussetzungen daflr weiter vorliegen. Vielmehr legt Paragraph
329, Absatz 4, BVergG die Bemessung der Frist in das Ermessen der Behorde (BVA 14. 5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-
EV19). Durch die Begrenzung der einstweiligen Verflgung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens
wird die Dauer der einstweiligen Verfigung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur
Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens.
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den
Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der Absicherung eines
effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des
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Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Der
Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfugung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag aul3er Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 9. 2011, N/0084-BVA/10/2011-EV14; siehe auch VwGH 10. 12. 2007,
AW 2007/04/0054).
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