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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "7540 Gussing, KasernenstralBe 17, Montecuccoli-Kaserne, Auenanlagen"”
des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H (BIG), Hintere Zollamtsstral3e 1, 1030 Wien, Uber den Antrag
der A*** vertreten durch X***, vom 5.10.2012, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph
306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012,
(BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "7540 Gussing, Kasernenstral3e 17, Montecuccoli-Kaserne,
AuBenanlagen" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H (BIG), Hintere Zollamtsstraf3e 1, 1030 Wien,
Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 5.10.2012, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag auf Untersagung der Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens wird
stattgegeben. Der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H wird im Vergabeverfahren "7540 Gussing, Kasernenstral3e 17,
Montecuccoli-Kaserne, AuBenanlagen" fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Die europaweite Bekanntmachung des Bauauftrages zu den Auflenanlagen der Montecuccoli-Kaserne in Gussing
erfolgte in Form eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip [Preis (98%),
Gewahrleistung (2%)] am 4.7.2012 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften.

Die A*** (in der Folge Antragsteller - Euro 2.239.348,48) legte neben der B*** (prasumtiver Zuschlagsempfanger - Euro
2.343.567,35), der C*** (Euro 2.409.113,62) und der D*** (Euro 2.444.593,73) ein Angebot.

Am 26.9.2012 teilte der Auftraggeber dem Antragsteller mit, sein Angebot auszuscheiden. Zugleich wurde die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers bekannt gegeben.

Mit  Schriftsatz vom 5.10.2012 stellte der Antragsteller einen Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidungen und der Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers vom 26.9.2012. In Verbindung damit
wurden ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren sowie
Antrage auf Ersatz der Pauschalgebihren und Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung eingebracht. Begrindend
brachte der Antragsteller vor, dass sein Angebot zu Unrecht ausgeschieden worden sei. Die Ausscheidensentscheidung
sei unzulassigerweise damit begrindet worden, dass vom Antragsteller in einer Reihe von Positionen im Angebot die
Bieterliicken nicht ausgefullt worden seien. In den genannten Positionen hatten aber gar keine Bieterllcken im Sinne
des BVergG ausgeflllt werden kénnen, zumal kein bestimmtes Erzeugnis vorgesehen gewesen sei und daher der
Antragsteller auch kein anderes Produkt hatte einsetzen kdnnen. Abgefragt seien in den betroffenen Positionen (Pos.
590301B, Pos. 592102A, Pos. 592103D, Pos. 594001C, Pos. 594501A, Pos. 596002A, Pos. 596003A, Pos. 5963068, Pos.
597003B, Pos. 597004B, Pos. 597008A) lediglich bestimmte Eigenschaften der Materialien worden, wobei der
Antragsteller keinen Spielraum gehabt habe, zumal die Vorgaben der Ausschreibung eindeutig gewesen seien.

Bei der Position 590301B sei der Sicherheitsrandstein aus Glasfaserbeton, bei der Position 592102A sei das Material
mit den Worten aus "Polypropylen (PP), 250 g/m?", bei der Position 592103D sei das Material mit den Worten "aus
mineralischen Baustoffen", bei der Position 594001C sei das Material mit den Worten "Punktelastischer
Kunststoffbelag mit gleichmaRiger Struktur, Ortseinbau (in situ), aus rot durchgefarbtem, polyurtethangebundenem
Kunststoffgranulat, einschlieBlich Aufbringen einer Kunststoffhaftbriicke", bei der Position 594501A sei das Material
mit den Worten "die verwendeten Materialien missen auf der Belagsoberflache haften und hinsichtlich Harte und
Dehnbarkeit auf die Eigenschaften des Belages abgestimmt sein", fir die Position 596002A sei das Material mit den
Worten "aus Aluminium oder feuchtverzinktem Stahl", bei der Position 596003A sei das Material mit den Worten "aus
Kunststoff (KST)", bei der Position 596306B sei das Material mit den Worten "aus glasfaserverstarktem Kunststoff
(GFK)", bei der Position 597003B sei das Material mit den Worten "aus Aluminiumssicherheitsprofile 115 x 100 x 2,5 m
natur eloxiert", bei der Position 597004B sei das Material mit den Worten "aus griiner Polyethylenschnur (PE)", und bei
der Position 597008A sei das Material mit den Worten "aus Kunststoff" eindeutig vorgegeben.

Der Auftraggeber habe bei der Erstellung der Ausschreibung Ubersehen, dass fur die Bieter keine Spielrdume
bestiinden, bzw versehentlich tGbersehen, in diesen Positionen bestimmte Leitprodukte anzufihren. Dies kdnne nicht
zulasten des Bieters gehen. Sonstige spezifische Angaben zu den Materialien, Produkten oder Herstellern seien im
Leistungsverzeichnis nicht gefragt und waren daher vom Antragsteller nicht anzufiihren gewesen. Im Rahmen eines
Aufklarungsgespraches bzw. einer Erdrterung hatte der Antragsteller ndhere Informationen bei Bedarf gegeben. Ohne
auf solche Moglichkeiten zurtickzugreifen, sei der Antragsteller ausgeschieden worden.

Hatten in den genannten Positionen nach den Materialvorgaben des Auftraggebers Leitprodukte Ubernommen
werden sollen, und hatte der Bieter gleichwertiges Material im Sinne von § 98 Abs. 8 BVergG anbieten kénnen, ware
das Ausscheiden des Antragstellers ebenfalls unzulassig gewesen. Mangels Angaben durch den Bieter wiirden namlich
die Vorgaben des Auftraggebers als angeboten gemalR § 106 Abs. 7 BVergG sowie gemaR Punkt 2 der
Ausschreibungsbestimmungen gelten. Auch die anderen beteiligten Bieter hatten entweder keine Angaben in den
betroffenen Licken gemacht, oder die Vorgaben der Ausschreibung wiederholt oder zusatzliche, nicht geforderte
Produktangaben gemacht, oder andere als die ausgeschriebenen Materialien bzw. Vorgaben angeboten.Hatten in den
genannten Positionen nach den Materialvorgaben des Auftraggebers Leitprodukte tbernommen werden sollen, und



hatte der Bieter gleichwertiges Material im Sinne von Paragraph 98, Absatz 8, BVergG anbieten kdnnen, ware das
Ausscheiden des Antragstellers ebenfalls unzulassig gewesen. Mangels Angaben durch den Bieter wirden namlich die
Vorgaben des Auftraggebers als angeboten gemalR Paragraph 106, Absatz 7, BVergG sowie gemafRl Punkt 2 der
Ausschreibungsbestimmungen gelten. Auch die anderen beteiligten Bieter hatten entweder keine Angaben in den
betroffenen Licken gemacht, oder die Vorgaben der Ausschreibung wiederholt oder zusatzliche, nicht geforderte

Produktangaben gemacht, oder andere als die ausgeschriebenen Materialien bzw. Vorgaben angeboten.
Die auf die Unbehebbarkeit der Mangel basierende Begriindung
der Ausscheidensentscheidung zum Angebot des Antragstellers

sei nicht gesetzlich gedeckt. Das Angebot des Antragstellers sei namlich nicht mangelhaft. Eine Mangelbehebung sei
daher entbehrlich.

Zwar stinden dem Antragsteller in manchen Fallen Produkte verschiedener Hersteller zur Verfligung, zwischen denen
im Auftragsfall gewahlt werden kdnne. Aufgrund des ausschreibungsbedingten, zuladssigen geringen Spielraums kdnne
aber kein materieller Wettbewerbsvorteil erwachsen. Da die Ausscheidensentscheidung gegenuber dem Antragsteller
unzuldssig sei, ware auch die Zuschlagsentscheidung, die zu Gunsten des Antragstellers lauten musse, rechtswidrig.
Bei der ausgeschriebenen Leistung handle es sich um eine zentrale Geschaftstatigkeit des Antragstellers, wodurch dem
Antragsteller aufgrund der Rechtswidrigkeit im Zuge der Auftragsvergabe ein Schaden entstehe bzw. zu entstehen
drohe. Am Auftragserhalt bestiinde ein massives Interesse. Zur Wahrung der Rechtsposition seien dem Antragsteller
bereits Kosten in der Hohe von Euro 10.000 angefallen, zu denen auch Euro 6.900,-- an zu entrichtenden
Pauschalgebiihren zdhlen wuirden. AuBerdem werde im Fall der Auftragserteilung an den prasumtiven
Zuschlagsempfanger auf den Entfall der Médglichkeit verwiesen, einen entsprechenden Deckungsbeitrag fur
Geschaftsgemeinkosten zu erlangen und einen angemessener Gewinn in der Hohe von 0,5 % des Auftragswertes zu
erzielen. Es drohe auch der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes. Der Antragsteller erachtet sich durch die
rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers in seinen Rechten auf Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nach
den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes, insbesondere auf ordnungsgemafe Prifung der Angebote in
Ubereinstimmung mit den Ausschreibungsbestimmungen, Durchfiihrung von Aufklédrungen und Erérterungen des
Angebotes vor Zuschlagsentscheidung, Nichtausscheiden eines ausschreibungsgemaRRen Angebotes, sowie
gesetzmallige Bestbieterermittlung und Zuschlagsentscheidung und in diesem Sinne auch in seinem Recht auf
Gleichbehandlung der Bieter verletzt.

Der Auftraggeber erteilte in seiner Stellungnahme vom 9.10.2012 zundachst allgemeine Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Zu gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verflgung sprechende Interessen brachte
der Auftraggeber vor, dass das besondere 6ffentliche Interesse an der Fortfihrung des Verfahrens die Interessen des
Antragstellers an der Erlassung einer einstweiligen Verflgung bei Weitem Uberwiegen wirde. Die rechtzeitige
Fertigstellung des Kasernenbaus liege im Kernbereich des 6ffentlichen Interesses an der Herstellung, Wahrung und
Verbesserung der duBeren Sicherheit und Verteidigung. Die gegenstandlich ausgeschriebenen Arbeiten seien fur die
Sicherstellung dieses gewichtigen o6ffentlichen Interesses ein unbedingt notwendiges Mittel und stiinden daher
dringend durchzufilhrende MalRnahmen dar. Eine Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung wirde zu
erheblichen Verzégerungen fihren und die Wahrung des betroffenen offentlichen Interesses Uberproportional
beeintrachtigen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Rechtslagerémisch eins. Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 wurde mit dem BGBI | Nr. 10/2012, kundgemacht
am 16.02.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der 8§ 52 Abs. 1 und 2, 55 Abs. 2 bis 6,
216 Abs. 1 und 2 und 219 Abs. 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am
01.04.2012, in Kraft getreten. Gemal § 345 Abs. 15 Z 3 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesvergabegesetzes BGBI | Nr 10/2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende zu fUhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr 10/2012 beim Bundesvergabeamt
anhangige Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung von
Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
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Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, wurde mit dem Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,
kundgemacht am 16.02.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der Paragraphen 52,
Absatz eins und 2, 55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und 219 Absatz 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung
zweitfolgenden Monatsersten, somit am 01.04.2012, in Kraft getreten. Gemald Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3,
BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10
aus 2012,, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, beim Bundesvergabeamt anhangige
Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung von Feststellungsverfahren
nach der bisherigen Rechtslage.

Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprufungsantrag
zugrundeliegenden Vergabeverfahrens, das nach dem 01.04.2012 eingeleitet worden ist, und fur den am 5.10.2012
protokollierten Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die Bestimmungen
des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr 10/2012 (BVergG) heranzuziehen hatDies hat zur Folge, dass das
Bundesvergabeamt fur die Prafung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundeliegenden
Vergabeverfahrens, das nach dem 01.04.2012 eingeleitet worden ist, und fir den am 5.10.2012 protokollierten
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung die Bestimmungen des BVergG in
der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, (BVergG) heranzuziehen hat.

Il.  Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigungromisch zwei. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H (BIG). Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemall § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl BVA 2.5.2012, F/0002-BVA/04/2012-24; 9.7.2012, N/0043-BVA/04/2010- 35; 1.7.2008,
N/0056-BVA/04/2008-20 u.a). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag iSd § 4
BVergG, der auf Grund des geschatzten Auftragswertes des Gesamtvorhabens den relevanten Schwellenwert
Uberschreitet, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt. Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8,
BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H (BIG). Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 2.5.2012, F/0002-BVA/04/2012-24; 9.7.2012, N/0043-BVA/04/2010- 35;
1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20 u.a). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag
iSd Paragraph 4, BVergG, der auf Grund des geschatzten Auftragswertes des Gesamtvorhabens den relevanten

Schwellenwert Uberschreitet, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

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

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemall 8 312 Abs. 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfugungen zustandig.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal 8 328 Abs. 1 BVergG
zuldssig, 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 Verfligung gemaf3 Paragraph 328, Absatz eins,
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BVergG zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr
wurde bezahlt.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antragesrémisch drei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemdall 8§ 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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 Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen 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 8§ 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle madglicherweise 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.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der 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.

Nach & 329 Abs. 2 BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfugung erfolgter Zuschlag,
Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw.
unwirksam.Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung
erfolgter Zuschlag, Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklérter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig
bzw. unwirksam.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung 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 MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs. 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche diese Verfigung 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 auRBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung 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 gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfugung 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 auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich 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 gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass vom
Auftraggeber geplant ist, das Vergabeverfahren fortzufiihren. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller aufgezeigten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der Folge fur
den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt, wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang
des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die befristete
Untersagung der Erteilung des Zuschlages abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf
Vertragsabschluss nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der einen allfalligen Abschluss der des Vertrages mit dem
Antragsteller ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst
darauf Bedacht zu nehmen, dass vom Auftraggeber geplant ist, das Vergabeverfahren fortzufihren. Nach derzeitigem
Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller aufgezeigten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und er in der Folge fUr den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt, wodurch ihm aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen nur durch die befristete Untersagung der Erteilung des Zuschlages abgewendet werden, da der
moglicherweise bestehende Anspruch auf Vertragsabschluss nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren
bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der einen
allfalligen Abschluss der des Vertrages mit dem Antragsteller ermdglicht.

Demgegenlber hat der Auftraggeber vorgebracht, dass die rechtzeitige Fertigstellung des Kasernenbaus im
Kernbereich des offentlichen Interesses im Hinblick auf die Herstellung, Wahrung und Verbesserung der aul3eren
Sicherheit und Verteidigung liege. Es handle sich um notwendige und dringend durchzufiihrende MaBnahmen. Mit der
Erlassung der einstweiligen Verflgung waren erhebliche Verzdgerungen verbunden und wére die Wahrung des
betroffenen offentlichen Interesses Uberproportional beeintrachtigt. Bei diesen vorgebrachten Interessen des
Auftraggebers an der Fortsetzung des Vergabeverfahrens handelt es sich um pauschale Darlegungen, ohne dass der
Versuch unternommen worden ware, dieses Vorbringen in irgendeiner Art und Weise zu konkretisieren oder unter
Beweis zu stellen. Dieses unsubstantiierte Vorbringen des Auftraggebers kann somit nicht Grundlage einer
Interessenabwagung im Sinne des § 329 Abs. 1 BVergG sein (BVA 4.8.2011, N/0074-BVA/11/2011-11EV; 27.8.2009,
N/0088- BVA/04/2009-EV10; 6.6.2008, N/0056-BVA/04/2009-EV7; 20.10.2003, 13N-112/03-7).Demgegeniiber hat der
Auftraggeber vorgebracht, dass die rechtzeitige Fertigstellung des Kasernenbaus im Kernbereich des &ffentlichen
Interesses im Hinblick auf die Herstellung, Wahrung und Verbesserung der duRReren Sicherheit und Verteidigung liege.
Es handle sich um notwendige und dringend durchzufihrende MalRnahmen. Mit der Erlassung der einstweiligen
Verfligung waren erhebliche Verzogerungen verbunden und ware die Wahrung des betroffenen 6ffentlichen Interesses
Uberproportional beeintrachtigt. Bei diesen vorgebrachten Interessen des Auftraggebers an der Fortsetzung des
Vergabeverfahrens handelt es sich um pauschale Darlegungen, ohne dass der Versuch unternommen worden ware,
dieses Vorbringen in irgendeiner Art und Weise zu konkretisieren oder unter Beweis zu stellen. Dieses unsubstantiierte
Vorbringen des Auftraggebers kann somit nicht Grundlage einer Interessenabwagung im Sinne des Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG sein (BVA 4.8.2011, N/0074-BVA/11/2011-11EV; 27.8.2009, N/0088- BVA/04/2009-EV10; 6.6.2008,
N/0056-BVA/04/2009-EV7; 20.10.2003, 13N-112/03-7).

In diesem Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass es dem Auftraggeber offengestanden ware, im Hinblick
auf eine rasche Fertigstellung ein beschleunigtes Vergabeverfahren zu wahlen. Der Auftraggeber hat bei der Erstellung
des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen
Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).In diesem
Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass es dem Auftraggeber offengestanden ware, im Hinblick auf eine
rasche Fertigstellung ein beschleunigtes Vergabeverfahren zu wahlen. Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des
Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen
Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).



Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieBlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches 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). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein o6ffentliches 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). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7

u. a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfugung gemaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als Giberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfugung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Untersagung der Erteilung des Zuschlages handelt es sich um die gelindeste noch zum Ziel
fihrende MalRnahme iSv § 329 Abs. 3 BVergG. Die Dauer der vorlaufigen Malinahme war - dem Antrag entsprechend -
mit der der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu befristen.Bei der beantragten Untersagung der Erteilung des
Zuschlages handelt es sich um die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBnahme iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG.
Die Dauer der vorlaufigen MaBBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der der Dauer des

Nachprifungsverfahrens zu befristen.
Zuletzt aktualisiert am
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