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Norm

BVergG 2006 83 Abs1

BVergG 2006 837 Z1

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 §329
1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 37 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 37 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR 8§ 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der Fassung BGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfigung gemall § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "4 Aufzugsanlagen,
Zwettl-Krems-Scheibbs-Waidhofen/Ybbs", des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H, Hintere
Zollamtsstrasse 1, 1031 Wien, vertreten durch Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H Wien, Objektmanage-mentteam
NO West, RennbahnstraRe 29C, 3109 St. Pélten, Gber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 16. Juli 2010 wie
folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemdaR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG),
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durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe "4 Aufzugsanlagen,
Zwettl-Krems-Scheibbs-Waidhofen/Ybbs", des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H, Hintere
Zollamtsstrasse 1, 1031 Wien, vertreten durch Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H Wien, Objektmanage-mentteam
NO West, RennbahnstraRe 29C, 3109 St. Pélten, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 16. Juli 2010 wie
folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin mittels einstweiliger Verfiigung bis zur Entscheidung
Uber den Nachprufungsantrag, langstens aber fir die Dauer von sechs Wochen ab Antragstellung, die Erteilung des
Zuschlages im Vergabeverfahren "4 Aufzugsanlagen, Zwettl-Krems-Scheibbs-Waidhofen/Ybbs® untersagen", wird
stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis 27.8.2010 untersagt, im
Vergabeverfahren "4 Aufzugsanlagen, Zwettl-Krems-Scheibbs-Waidhofen/Ybbs " den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Mit Ausschreibungsunterlage vom 28.5.2010 wurden 7 Unternehmen, darunter die Antragstellerin, zur
Angebotsabgabe im Vergabeverfahren "4 Aufzugsanlagen, Zwettl-Krems-Scheibbs-Waidhofen/Ybbs" eingeladen. Laut
der Ausschreibungs-unterlage "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" handelt es sich um die
Vergabe eines Bauauftrages im Unterschwellenbereich und zwar in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung. Der Zuschlag soll dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot im Bezug auf die, beiden Kriterien: 1.
"Gesamtpreis" (Gewichtung 98%) und 2. "Angebotene Gewahrleistungsfrist(en)" (Gewichtung 2%) erteilt werden. Der
Schlusstermin flr die Angebotsabgabe war mit 25.6.2010, 11:00 Uhr und der Zeitpunkt der Angebotsoéffnung war mit
25.6.2010, 11:15 Uhr, fixiert.

Mit Schriftsatz vom 16.7.2010 brachte die A***, vertreten durch X*** (idF Antragstellerin), einen Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung wie im Spruch wiedergegeben ein. Gleichzeitig wurde die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung vom 9.7.2010, die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung und der Ersatz der fir den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebihren
begehrt.Mit Schriftsatz vom 16.7.2010 brachte die A***, vertreten durch X*** in der Fassung Antragstellerin), einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben ein. Gleichzeitig wurde die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 9.7.2010, die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und der
Ersatz der fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten
Pauschalgebulhren begehrt.

Begrindend flhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit
belastet sei:

Anlasslich der Angebotséffnung, welche im Beisein jeweils eines Vertreters aller Bieter in den Buroraumlichkeiten der
Antragsgegnerin  stattgefunden habe, sei festgestellt worden, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bereits getffnet gewesen sei. Entgegen dem Begleitschreiben, wonach dem Angebot 8
Prospekte beigelegt worden seien, habe das Kuvert des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nur noch
einen Prospekt enthalten. Dieser Umstand sei von der, aus zwei Vertretern bestehenden, Kommission des
Auftraggebers im Protokoll der Angebotsoffnung festgehalten worden. Da nicht anzunehmen sei, dass die Kommission
das Kuvert geéffnet habe, sei das Angebot in der Zeit zwischen Abgabe und Offnung nicht vor Manipulationen
geschiitzt gewesen und der Auftraggeber habe konsequenterweise dieses fehlerhafte Angebot, dessen Mangel nicht
behoben werden kdénne, ausgeschieden und die Zuschlagsentscheidung am 29.6.2010 zugunsten der Antragstellerin
als Bestbieterin getroffen.

Nicht nachvollziehbar sei, warum der Auftraggeber die unbekd@mpft, gebliebene Ausscheidensentscheidung
zurlickgenommen habe und in der Entscheidung vom 9.7.2010 die Zuschlagserteilung an die B*** in Aussicht stelle.
Dies verstoRe nicht nur gegen § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006, sondern der Auftraggeber setze sich damit auch
leichtfertig Uber seine eigenen Vorgaben in den Angebotsbestimmungen hinsichtlich des Ausscheidens von Angeboten
hinweg.Nicht nachvollziehbar sei, warum der Auftraggeber die unbekampft, gebliebene Ausscheidensentscheidung



zurtickgenommen habe und in der Entscheidung vom 9.7.2010 die Zuschlagserteilung an die B*** in Aussicht stelle.
Dies verstoRRe nicht nur gegen Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006, sondern der Auftraggeber setze sich
damit auch leichtfertig tGber seine eigenen Vorgaben in den Angebotsbestimmungen hinsichtlich des Ausscheidens von
Angeboten hinweg.

Da mehrere Personen Kenntnis Uber den Angebotsinhalt erlangt haben kdnnten und eine Wettbewerbsverzerrung
nicht auszuschlieRen sei (vgl F. Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, Rz 7 zu §
117 BVergG 2006), sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht zu bewerten.Da mehrere Personen
Kenntnis Uber den Angebotsinhalt erlangt haben kénnten und eine Wettbewerbsverzerrung nicht auszuschliel3en sei
vergleiche F. Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, Rz 7 zu Paragraph 117,
BVergG 2006), sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht zu bewerten.

Die von der Antragstellerin bekampfte Zuschlagsentscheidung sei an einen im Vergabeverfahren nicht mehr
verbliebenen Bieter adressiert. Die Ausscheidens-entscheidung gegeniber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei
bereits rechtskraftig und kénne daher weder im Rahmen eines allfalligen Nachprifungsverfahrens, noch durch den
Auftraggeber beseitigt werden.

Dabei Ubersehe die Antragstellerin nicht, dass die Ausscheidensentscheidung als privatrechtlicher Akt grundsatzlich
nicht der Rechtskraft fahig sei, solange gesetzlich nichts anderes angeordnet sei. In § 140 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 - wie
auch in der urspringlichen Bestimmung des § 131 Z 7 BVergG 2006 idF der Novelle 2007, BGBI Nr. | 86/2007 - bediene
sich der Gesetzgeber dieser Terminologie, indem er auf die "Rechtskraft der Ausscheidensentscheidung" abstelle. §
140 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 ordne eine Mitteilungspflicht des Auftraggebers gegeniber Bietern an, "deren Angebote
zwar ausgeschieden wurden, die Ausscheidensentscheidung jedoch noch nicht rechtskraftig ist". Rechtskraftig
ausgeschieden sei das Angebot eines Bieters, wenn entweder die Frist zur Bekampfung der Ausscheidensentscheidung
abgelaufen sei (§ 321 Abs 1 BVergG 2006) oder die Vergabekontrollbehérde den Nachprifungsantrag gegen die
Ausscheidensentscheidung zurlick- oder abgewiesen habe (so auch Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006, Rz 16 zu § 131 BVergG 2006).Dabei Ubersehe die Antragstellerin nicht, dass die
Ausscheidensentscheidung als privatrechtlicher Akt grundsatzlich nicht der Rechtskraft fahig sei, solange gesetzlich
nichts anderes angeordnet sei. In Paragraph 140, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 - wie auch in der urspringlichen
Bestimmung des Paragraph 131, Ziffer 7, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle 2007, Bundesgesetzblatt Nr. rdmisch
eins 86 aus 2007, - bediene sich der Gesetzgeber dieser Terminologie, indem er auf die "Rechtskraft der
Ausscheidensentscheidung" abstelle. Paragraph 140, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 ordne eine Mitteilungspflicht
des Auftraggebers gegeniber Bietern an, "deren Angebote zwar ausgeschieden wurden, die
Ausscheidensentscheidung jedoch noch nicht rechtskraftig ist". Rechtskraftig ausgeschieden sei das Angebot eines
Bieters, wenn entweder die Frist zur Bekampfung der Ausscheidensentscheidung abgelaufen sei (Paragraph 321,
Absatz eins, BVergG 2006) oder die Vergabekontrollbehérde den Nachprifungsantrag gegen die
Ausscheidensentscheidung zuriick- oder abgewiesen habe (so auch Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006, Rz 16 zu Paragraph 131, BVergG 2006).

Aus der Systematik des Vergabeverfahrens, das in verschiedene Schritte gegliedert sei, folge, dass nach Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung und damit nach Abschluss des Auswahlverfahrens hinsichtlich des Bestbieters, der
Auftraggeber die per Telefax vom 29.6.2010 mitgeteilte und von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht
angefochtene und damit rechtskraftige Ausscheidens-entscheidung nicht zuricknehmen kdnne. Das nachtragliche
Zuricknehmen der Aus-scheidensentscheidung vermag angesichts der eingetretenen Rechtskraft dieser Entscheidung
auch nicht mehr einen einmal rechtskraftig ausgeschiedenen Bieter in die Lage zu versetzen, am Vergabeverfahren
wieder teilzunehmen und als Bestbieter der Antragstellerin vorgezogen zu werden. Stinde es dem Auftraggeber offen,
den Kreis der potenziellen Zuschlagsempfanger jederzeit durch Zuricknahme einer rechtskraftig gewordenen
Ausscheidensentscheidung zu erweitern, so gingen samtliche, einen lauteren Wettbewerb sichernden Bestimmungen
ins Leere. Eine derartige Auslegung hatte insbesondere zur Folge, dass die Praklusionsfrist nach § 321 BVergG 2006
jederzeit durch entsprechende Intervention beim Auftraggeber umgangen werden kdnnte, was dem Gesetz nicht
unterstellt werden kénne.Aus der Systematik des Vergabeverfahrens, das in verschiedene Schritte gegliedert sei, folge,
dass nach Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und damit nach Abschluss des Auswahlverfahrens hinsichtlich des
Bestbieters, der Auftraggeber die per Telefax vom 29.6.2010 mitgeteilte und von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin nicht angefochtene und damit rechtskraftige Ausscheidens-entscheidung nicht zurticknehmen



kénne. Das nachtragliche Zuriicknehmen der Aus-scheidensentscheidung vermag angesichts der eingetretenen
Rechtskraft dieser Entscheidung auch nicht mehr einen einmal rechtskraftig ausgeschiedenen Bieter in die Lage zu
versetzen, am Vergabeverfahren wieder teilzunehmen und als Bestbieter der Antragstellerin vorgezogen zu werden.
Stinde es dem Auftraggeber offen, den Kreis der potenziellen Zuschlagsempfanger jederzeit durch Zuricknahme
einer rechtskraftig gewordenen Ausscheidensentscheidung zu erweitern, so gingen samtliche, einen lauteren
Wettbewerb sichernden Bestimmungen ins Leere. Eine derartige Auslegung hatte insbesondere zur Folge, dass die
Praklusionsfrist nach Paragraph 321, BVergG 2006 jederzeit durch entsprechende Intervention beim Auftraggeber
umgangen werden kénnte, was dem Gesetz nicht unterstellt werden kdnne.

Die angefochtene Zuschlagsentscheidung sei entgegen § 131 Abs 1 BVergG 2006 vollig unbegrindet und nicht
nachvollziehbar. Der Auftraggeber beschranke sich auf die Mitteilung, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin
"entsprechend den der Ausschreibung beiliegenden Formblatt ‘Einladung zu Angebotsabgabe und
Angebotsbestimmungen' unter Berilcksichtigung der vorgegebenen Kriterien als Bestbieter ermittelt" worden sei.Die
angefochtene Zuschlagsentscheidung sei entgegen Paragraph 131, Absatz eins, BVergG 2006 véllig unbegriindet und
nicht nachvollziehbar. Der Auftraggeber beschréanke sich auf die Mitteilung, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin "entsprechend den der Ausschreibung beiliegenden Formblatt "Einladung zu Angebotsabgabe
und Angebotsbestimmungen' unter Berucksichtigung der vorgegebenen Kriterien als Bestbieter ermittelt" worden sei.

Aus all diesen Grunden erachte sich die Antragstellerin durch die angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 9.7.2010
in ihren Rechten auf Zuschlagserteilung und auf die Durchfiihrung eines dem BVergG 2006 entsprechenden
Vergabeverfahrens verletzt. Sie habe jedenfalls ein hinreichend begriindetes Interesse am Vertrags-abschluss, denn sie
habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und fristgerecht ein entsprechendes Angebot, welches
gemal dem festgelegten Bewertungssystem auch das beste, rechtsglltige Angebot sei, gelegt. Durch die rechtswidrige
Zuschlagsentscheidung drohe ihr bzw. habe sie

einen Schaden von zumindest EUR 33.500,-- an Nichtabdeckung

der Gemeinkosten samt entgangenem Gewinn sowie an bereits entstandenen Kosten fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren und fir die Rechtsberatung. Da sich die Antragstellerin regelmalBig an Offentlichen
Vergabeverfahren beteilige, bendtige sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit fir zukinftige Verfahren diesen
Auftrag auch als Referenzprojekt.

Zum Antrag auf einstweilige Untersagung der Zuschlagserteilung fuhrte die Antrag-stellerin insbesondere aus, dass
diesem kein allfalliges besonderes Interesse des Auftraggebers entgegen stehe. In den Ausschreibungsunterlagen
fande sich kein Hinweis, dass mit dem Vorhaben nicht bis zum Ende des Nachprufungsverfahrens zugewartet werden
kdnne. Die begehrte Malinahme stelle daher fir den Auftraggeber keine unverhaltnismafiige Belastung dar. Wahrend
keine aktuelle Gefahrdung vor 6ffentlichen Interessen, etwa die Gefdhrdung von Leib und Leben oder Eigentum, im
konkreten Fall die Erlassung einer einstweiligen Verfligung verhindere, drohe die Schadigung des Interesses der
Antragstellerin durch die bevorstehende Zuschlagserteilung unmittelbar.

Mit Schriftsatz vom 21.7.2009 machte der Auftraggeber, allgemeine Angaben zum gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Danach handle es sich bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe um einen Bauauftrag mit einem
geschatzten Auftragswert von EUR 240.000,-- . Die Lieferung und Montage von Aufzlgen sei an den Bau von
Liftschachten gekoppelt. Jeder der vier Aufziige bilde eine wirtschaftliche Einheit mit dem jeweiligen Liftschacht. Die
Liftanlagen seien ohne erheblichen Aufwand bzw. Wertverlust nicht entfernbar und machten als eigenstandiger Teil
keinen Sinn. Es sei weder eine Widerrufsentscheidung getroffen worden, noch sei ein Widerruf bzw. ein Zuschlag
erfolgt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 9.7.2010,
N/0043-BVA/04/2010-35; 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24, 21.4.2006, N/0001-BVA/02/2006-71; u.a.). Bei der
gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, welcher in einem
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemal § 37 Z 1 BVergG an den Bestbieter vergeben werden



soll. Das Verfahren befindet sich im Stadium nach der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung durch den
Auftraggeber am 9.7.2010. Im gegenstandlichen Verfahren wurde weder eine Widerrufsentscheidung getroffen, noch
das Verfahren widerrufen oder der Zuschlag erteilt.Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher
Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 9.7.2010, N/0043-BVA/04/2010-35;
13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24, 21.4.2006, N/0001-BVA/02/2006-71; wu.a.). Bei der gegenstandlichen
Auftragsvergabe handelt es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, welcher in einem nicht offenen
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemaR Paragraph 37, Ziffer eins, BVergG an den Bestbieter vergeben
werden soll. Das Verfahren befindet sich im Stadium nach der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung durch den
Auftraggeber am 9.7.2010. Im gegenstandlichen Verfahren wurde weder eine Widerrufsentscheidung getroffen, noch
das Verfahren widerrufen oder der Zuschlag erteilt.

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren dargelegt. Sie behauptet die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene
Vorbringen und den im Provisorialverfahren gegebenen Akteninhalt nicht denkunmdglich. Dies wird im
Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin
geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen und dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im
Nachprifungsverfahren fur die Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Somit droht der Antragstellerin durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet
werden kann. Der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung 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 Zuschlagserteilung in einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdoglicht.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario gemal § 328 Abs. 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. auch BVA
25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 10.4.2006, N/0017-BVA/04/2006-EV9;
12.4.2006, N/0021-BVA/14/2006-EV8). Von einem im § 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der
Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg.cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebiihr fir eine Auftragsvergabe
im Unterschwellenbereich ordnungsgemal? entrichtet wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen
des § 328 Abs. 2 leg.cit. erfiillt sind, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit
einem Nachprifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario gemaR
Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig vergleiche auch BVA 25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7;
18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EVS; 10.4.2006, N/0017-BVA/04/2006-EV9; 12.4.2006, N/0021-BVA/14/2006-EV8). Von
einem im Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph
320, Absatz eins, leg.cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgeblihr fir eine Auftragsvergabe im
Unterschwellenbereich ordnungsgemal entrichtet wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, leg.cit. erfullt sind, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung
einer einstweiligen Verfligung zustandig.

1. 2.Ziffer 2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Gemall § 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 MaBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malnahme 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 gegen einander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme 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 gegen einander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal’ 8 329 Abs. 3 leg.cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende MalBnahme zu verfigen.Gemaf3 Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung vortbergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende MalRnahme zu
verflgen.

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

Offentliches Interesse oder sonstiges Interesse anderer Bieter an einem zligigen Verfahrensablauf, das das von der
Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfligung Gberwiegt, wurde weder vom
Auftraggeber vorgebracht, noch vermag die Senatsvorsitzende solches zu erkennen und sind dem Bundesvergabeamt
auch keine sonstigen besonderen oOffentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirden bekannt. Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens
auch die Médglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bericksichtigen und auf mogliche Zeitverzdgerungen
Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-
BVA/02/2008-EV9 ua.).Offentliches Interesse oder sonstiges Interesse anderer Bieter an einem ziigigen
Verfahrensablauf, das das von der Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen
Verfligung Uberwiegt, wurde weder vom Auftraggeber vorgebracht, noch vermag die Senatsvorsitzende solches zu
erkennen und sind dem Bundesvergabeamt auch keine sonstigen besonderen &ffentlichen Interessen, die gegen die
Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden bekannt. Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des
Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bericksichtigen
und auf mogliche Zeitverzdgerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006,
N/0085- BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008-EV9 ua.).

Die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des



Verfassungsgerichtshofes bei der Interessensabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006- EV10; 24.5.2006,
N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im Zweifel Vorrang
einzurdumen (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006- EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.).Die
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessensabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches Interesse vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006- EV10;
24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im
Zweifel Vorrang einzurdumen vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006- EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-
EV7 u.a.).

Somit ergibt sich aus den obigen Erwédgungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verflgung gemal § 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der
Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten
ist.Somit ergibt sich aus den obigen Erwigungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung
der einstweiligen Verflgung gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das
Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend zu

werten ist.
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