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Norm

BVergG 2006 8306 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2 Z1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs3
1. BVergG 2006 § 306 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 128/2013
2. BVergG 2006 & 306 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 306 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gulltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 giiltig 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. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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Das Bundesvergabeamt hat gemal’ § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idF der NovelleBGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Priinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfagung gemal3 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Bauvorhaben Koralmbahn,
Abschnitt Althofen/Drau - Klagenfurt, Baulos 70.10, Frachtenbahnhof Klagenfurt, Oberbau B1982", des Auftraggebers
OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, Uber die Antrage der A***, vertreten durch X**%*,
vom 21.10.2009 und vom 22.10.2009, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz
eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prunster,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
betreffend das Vergabeverfahren "Bauvorhaben Koralmbahn, Abschnitt Althofen/Drau - Klagenfurt, Baulos 70.10,
Frachtenbahnhof Klagenfurt, Oberbau B1982", des Auftraggebers OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, Vivenotgasse
10, 1120 Wien, Uber die Antrage der A***, vertreten durch X*** vom 21.10.2009 und vom 22.10.2009, wie folgt
entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Dem Antrag vom 21.10.2009, "Der Antragsgegnerin wird bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber die
Nichtigkeit in der Hauptsache, langstens aber fur die Dauer von sechs Wochen untersagt, den Zuschlag zu erteilen",
wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, wird fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 2.12.2009 untersagt, im Vergabeverfahren "Bauvorhaben Koralmbahn,
Abschnitt Althofen/Drau - Klagenfurt, Baulos 70.10, Frachtenbahnhof Klagenfurt, Oberbau B1982", den Zuschlag zu
erteilen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag vom 22.10.2009, "Der Antragsgegnerin wird bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes in der
Hauptsache, langstens aber fir die Dauer von sechs Wochen untersagt, das Ausscheiden des Angebotes der
Antragstellerin zu erklaren", wird zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: §§ 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrundung

Mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2009 brachte die A***, vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, wie im Spruchpunkt | wiedergegeben, sowie Antrage auf
Nichtigerklarung des Ausscheidens, auf Ersatz der Pauschalgeblhren, auf Durchfihrung einer miundlichen
Verhandlung sowie auf Akteneinsicht ein.Mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2009 brachte die A***, vertreten durch X***
(in der Folge Antragstellerin), einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wie im Spruchpunkt rémisch
eins wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung des Ausscheidens, auf Ersatz der Pauschalgebuhren, auf
Durchfiihrung einer miundlichen Verhandlung sowie auf Akteneinsicht ein.

Mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2009 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber OBB-
Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft mit Beschluss der Hauptversammlung vom 7. September 2009 zur OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft umfirmiert worden sei. Der Auftraggeber sei Sektorenauftraggeber iSd § 169 BVergG.
Es handle sich um BaumaRnahmen, welche nach den Sektorenbestimmungen fiir den Oberschwellenbereich vergeben
werden sollen. Der Auftrag solle in einem offenen Verfahren zur Vergabe gelangen. Die Bekanntmachung der
Ausschreibung sei am 29. Juli 2006 (gemeint wohl 2009) im Amtsblatt der EG, unter 2009/S 143-210267, erfolgt. Der
Zuschlag solle auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden.Mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2009 brachte
die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber OBB-Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft mit Beschluss
der Hauptversammlung vom 7. September 2009 zur OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft umfirmiert worden sei. Der
Auftraggeber sei Sektorenauftraggeber iSd Paragraph 169, BVergG. Es handle sich um Baumalinahmen, welche nach
den Sektorenbestimmungen fir den Oberschwellenbereich vergeben werden sollen. Der Auftrag solle in einem
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offenen Verfahren zur Vergabe gelangen. Die Bekanntmachung der Ausschreibung sei am 29. Juli 2006 (gemeint wohl
2009) im Amtsblatt der EG, unter 2009/S 143-210267, erfolgt. Der Zuschlag solle auf das Angebot mit dem niedrigsten
Preis erteilt werden.

Nach den Ausschreibungsunterlagen, Seite 7, Pos. LV 00A3600, wirden fur die Vergabe nur Unternehmen in Betracht
kommen, die im Hinblick auf die Bauherstellung im Gefahrenraum von Geleisen, sowie auf die entsprechende
Leistungsfahigkeit Uber die gesamte Bauzeit vergleichbare Referenzprojekte in den letzten funf Jahren durchgefihrt
hatten.

Die Antragstellerin habe im Angebot vom 9. September 2009 bereits umfassende Unterlagen zu Referenzprojekten
vorgelegt. In den Referenzschreiben wirde bestdtigt, dass die jeweiligen Unternehmen der A*** - Gruppe die
angeflhrten zehn Referenzprojekte mit hoher technischer Qualitat ausgefuhrt hatten.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 18. September 2009 sei die Antragstellerin aufgefordert worden, unter anderem
den Nachweis vergleichbarer Referenzprojekte im Hinblick auf die Bauherstellung im Gefahrenraum von Geleisen
nachzureichen. Mit fristgerechtem Schreiben vom 24. September 2009 habe die Antragstellerin per E-Mail unter
anderem die Ubersichtstabelle "Nachweis Projekte im Gefahrenraum" als Nachweis fiir Referenzprojekte im Hinblick
auf die Bauherstellung im Gefahrenraum von Geleisen Ubermittelt. Wie der Ubersichtstabelle bzw. den beigelegten
Referenzschreiben zu entnehmen sei, seien Auftragnehmer der angefiihrten Referenzprojekte die A***- X, die B***
(ein Konzernunternehmen der A*** - Gruppe, welches zwischenzeitlich zur "A***B***" umfirmiert worden sei), und
die Antragstellerin selbst gewesen. Die Antragstellerin habe mit Schreiben vom 24. September 2009 somit sieben
eigene Referenzprojekte bekanntgegeben.Mit Schreiben des Auftraggebers vom 18. September 2009 sei die
Antragstellerin aufgefordert worden, unter anderem den Nachweis vergleichbarer Referenzprojekte im Hinblick auf die
Bauherstellung im Gefahrenraum von Geleisen nachzureichen. Mit fristgerechtem Schreiben vom 24. September 2009
habe die Antragstellerin per E-Mail unter anderem die Ubersichtstabelle "Nachweis Projekte im Gefahrenraum" als
Nachweis fur Referenzprojekte im Hinblick auf die Bauherstellung im Gefahrenraum von Geleisen Ubermittelt. Wie der
Ubersichtstabelle bzw. den beigelegten Referenzschreiben zu entnehmen sei, seien Auftragnehmer der angefiihrten
Referenzprojekte die A***- romisch zehn, die B*** (ein Konzernunternehmen der A*** - Gruppe, welches
zwischenzeitlich zur "A***B***" ymfirmiert worden sei), und die Antragstellerin selbst gewesen. Die Antragstellerin
habe mit Schreiben vom 24. September 2009 somit sieben eigene Referenzprojekte bekanntgegeben.

Im Aufklarungsgesprach vom 8. Oktober 2009 habe der Auftraggeber um Vorlage von Referenzprojekten der
Antragstellerin selbst ersucht. Die Antragstellerin habe auf die bereits vorgelegten Referenzprojekte (Ubersichtstabelle
vom 24. September 2009) und auf Referenzprojekte von Konzernunternehmen der A*** - Gruppe verwiesen.
Zusatzlich habe die Antragstellerin das Schreiben der A***B*** yom 2. Marz 2009, sowie das Schreiben der A***- X
vom 6. Oktober 2009 Ubergeben, in welchem die beiden Konzernunternehmen der A*** - Gruppe ausdricklich
bestatigen wuirden, dass sich die Antragstellerin zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit auf deren
Referenzen stutzen durfe und dass die vorhandenen und verfigbaren Mittel beider Konzernunternehmen der
Antragstellerin tatsachlich zur Verfigung stehen wirden.Im Aufklarungsgesprach vom 8. Oktober 2009 habe der
Auftraggeber um Vorlage von Referenzprojekten der Antragstellerin selbst ersucht. Die Antragstellerin habe auf die
bereits vorgelegten Referenzprojekte (Ubersichtstabelle vom 24. September 2009) und auf Referenzprojekte von
Konzernunternehmen der A*** - Gruppe verwiesen. Zusatzlich habe die Antragstellerin das Schreiben der A***B***
vom 2. Marz 2009, sowie das Schreiben der A***- rdmisch zehn vom 6. Oktober 2009 Ubergeben, in welchem die
beiden Konzernunternehmen der A*** - Gruppe ausdrucklich bestatigen wirden, dass sich die Antragstellerin zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit auf deren Referenzen stltzen dirfe und dass die vorhandenen und
verflgbaren Mittel beider Konzernunternehmen der Antragstellerin tatsachlich zur Verfigung stehen wirden.

Im Aufklarungsgesprach vom 8. Oktober 2009 habe der Auftraggeber gefragt, ob die Personalbeistellung von
Sicherungsposten, Kleinwagenfihrer und Arbeitszugsfihrer durch Eigenpersonal der Antragstellerin erfolge. Die
Antragstellerin habe angegeben, dass entweder vorhandenes Personal aus der A*** - Gruppe zum Einsatz kommen
werde, oder - falls erforderlich - entsprechend ausgebildetes Personal gesondert angemietet wirde. Sollte eigenes
ausgebildetes Personal bis zum Einsatzbeginn der Antragstellerin zur Verflgung stehen, wirde dies die Antragstellerin
dem Auftraggeber mitteilen.

Die Antragstellerin habe fristgerecht am 9. September 2009 ein Angebot gelegt.



Mit Schreiben des Auftraggebers vom 14. Oktober 2009 sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass ihr Angebot
gem. 8 269 Abs 1 Z 2 BVergG mangels Eignung wegen Nichterflllung des Kriteriums in Pos. LV 00A3600 ausgeschieden
worden sei. Das Ausscheiden sei durch zwei Punkte begriindet worden:Mit Schreiben des Auftraggebers vom 14.
Oktober 2009 sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass ihr Angebot gem. Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG mangels Eignung wegen Nichterfillung des Kriteriums in Pos. LV 00A3600 ausgeschieden worden sei. Das

Ausscheiden sei durch zwei Punkte begriindet worden:

1. 1.Ziffer eins
Trotz schriftlicher Aufforderung des Auftraggebers vom 18. September 2009 und Nachfrage im
Aufklarungsgesprach vom 8. Oktober 2009 habe die Antragstellerin weder durch ihre ergénzenden Unterlagen (E-
Mail vom 24. September 2009) noch durch die anlasslich des Aufklarungsgespraches tbergebenen

Verflgungserklarungen die erforderlichen Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit als Bieter durch

zurechenbare Referenzprojekte erbracht, da die in den Referenznachweisen als dortige Auftragnehmer angefthrten
Unternehmer laut Angebot der Antragstellerin nicht an der gegenwartigen vergabegegenstandlichen

Leistungserbringung beteiligt seien.

1. 2.Ziffer 2
Daruber hinaus verflge die Antragstellerin nicht Gber die notwendige Personalausstattung zur Erbringung der

Baustellensicherung.

Beim Auftraggeber handle es sich um einen offentlichen Auftraggeber gem. § 3 BVergG. Alleinaktionar sei die
Osterreichische Bundesbahnen - Holding AG, welche zu 100% im Eigentum des Bundes stehe. Die Verwaltung der
Anteilsrechte obliege dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie (8 2 Bundesbahngesetz). Da der
Auftraggeber Bereitsteller von Schieneninfrastruktur sei, handle es sich um ein im Sektorenbereich tatiges
Unternehmen.Beim Auftraggeber handle es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber gem. Paragraph 3, BVergG.
Alleinaktionar sei die Osterreichische Bundesbahnen - Holding AG, welche zu 100% im Eigentum des Bundes stehe. Die
Verwaltung der Anteilsrechte obliege dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie (Paragraph 2,
Bundesbahngesetz). Da der Auftraggeber Bereitsteller von Schieneninfrastruktur sei, handle es sich um ein im
Sektorenbereich tatiges Unternehmen.

Durch das unrechtmalige Ausscheiden ihres Angebotes wuirde die Antragstellerin einen Schaden in Hoéhe des
frustrierten Aufwands durch die Teilnahme an den Verhandlungen erleiden. Bei ordnungsgemafer Durchfihrung des
Vergabeverfahrens bzw. richtiger Bewertung ihres Angebotes hatte die Antragstellerin den Auftrag erhalten mussen.
Durch die zu erwartende Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter wirden Gewinnentgang sowie der Verlust eines
bedeutenden Referenzprojektes drohen. Der Auftrag sei besonders wichtig, da gegenstandlich GroRgerdte der
Antragstellerin zum Einsatz kommen wurden, welche ansonsten nicht ausgelastet seien. Die Antragstellerin habe
evidenter MaRBen ein hohes Interesse am Zuschlagserhalt.

Zur Rechtswidrigkeit der bekdmpften Entscheidung:
Zur mangelnden Eignung aufgrund fehlender zurechenbarer
Referenzprojekte:

Der Auftraggeber berufe sich in der Ausscheidensmitteilung darauf, dass die erforderlichen Nachweise der
technischen Leistungsfahigkeit der Antragstellerin durch zurechenbare Referenzprojekte fehlen wirden, da die in den
Referenznachweisen als dortige Auftragnehmer angefihrten Unternehmen laut dem Angebot nicht an der
gegenwartigen vergabegegenstandlichen Leistungserbringung beteiligt seien. Diese Begrindung sei jedoch in
zweifacher Hinsicht falsch. Einerseits habe die Antragstellerin mit Schreiben vom 24. September 2009 eigene
Referenzprojekte (der A*** - Osterreich) vorgelegt, welche die geforderten Kriterien erfiillen wiirden. Uberdies kénne
sich die Antragstellerin nach § 233 BVergG auf die (weiteren) Referenzprojekte der deutschen Konzernunternehmen
der A*** - Gruppe zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit stlitzen. Wie dem Schreiben der Antragstellerin vom 24.
September 2009 zu entnehmen sei, habe sie selbst sieben eigene Referenzprojekte zum Nachweis ihrer technischen
Leistungsfahigkeit vorgelegt, welche den Anforderungen der Ausschreibung geniigen wirden.Der Auftraggeber berufe
sich in der Ausscheidensmitteilung darauf, dass die erforderlichen Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit der
Antragstellerin durch zurechenbare Referenzprojekte fehlen wirden, da die in den Referenznachweisen als dortige



Auftragnehmer angefiihrten Unternehmen laut dem Angebot nicht an der gegenwartigen vergabegegenstandlichen
Leistungserbringung beteiligt seien. Diese Begrindung sei jedoch in zweifacher Hinsicht falsch. Einerseits habe die
Antragstellerin mit Schreiben vom 24. September 2009 eigene Referenzprojekte (der A*** - Osterreich) vorgelegt,
welche die geforderten Kriterien erfiillen wiirden. Uberdies kénne sich die Antragstellerin nach Paragraph 233, BVergG
auf die (weiteren) Referenzprojekte der deutschen Konzernunternehmen der A*** - Gruppe zum Nachweis ihrer
Leistungsfahigkeit stitzen. Wie dem Schreiben der Antragstellerin vom 24. September 2009 zu entnehmen sei, habe
sie selbst sieben eigene Referenzprojekte zum Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit vorgelegt, welche den
Anforderungen der Ausschreibung genligen wiirden.

Selbst wenn man - wovon jedoch nicht auszugehen sei - dieser Argumentation nicht folgen sollte, gelte Folgendes:
Nach der Entscheidung in der Rechtssache C-176/98 Holst Italia kdnne ein Unternehmen im Falle seiner fehlenden
oder unzureichenden technischen Leistungsfahigkeit seine fachliche Eignung dadurch nachweisen, dass es auf die
Leistungsfahigkeit anderer Unternehmen verweise, sofern es beweisen konne, dass es wahrend des
Auftragszeitraumes tatsachlich Gber die Mittel dieser Unternehmen verfilige. Diese Rechtssprechung des EUGH sei in §
233 BVergG umgesetzt worden. Ein Auftraggeber konne einen Unternehmer daher nicht wegen fehlender
Leistungsfahigkeit ausscheiden, wenn dieser zwar nicht selbst Uber die erforderliche Leistungsfahigkeit verfuge, jedoch
nachweise, dass ihm die Mittel eines Dritten fir die Auftragsausfihrung tatsachlich zur Verfligung stiinden.Selbst
wenn man - wovon jedoch nicht auszugehen sei - dieser Argumentation nicht folgen sollte, gelte Folgendes: Nach der
Entscheidung in der Rechtssache C-176/98 Holst Italia kdnne ein Unternehmen im Falle seiner fehlenden oder
unzureichenden technischen Leistungsfahigkeit seine fachliche Eignung dadurch nachweisen, dass es auf die
Leistungsfahigkeit anderer Unternehmen verweise, sofern es beweisen konne, dass es wahrend des
Auftragszeitraumes tatsachlich Gber die Mittel dieser Unternehmen verflige. Diese Rechtssprechung des EuGH sei in
Paragraph 233, BVergG umgesetzt worden. Ein Auftraggeber kdnne einen Unternehmer daher nicht wegen fehlender
Leistungsfahigkeit ausscheiden, wenn dieser zwar nicht selbst Uber die erforderliche Leistungsfahigkeit verfuge, jedoch
nachweise, dass ihm die Mittel eines Dritten fur die Auftragsausfihrung tatsachlich zur Verfligung stiinden.

Auch der OGH habe am 20. Juni 2008,1 Ob 52/08s, festgestellt, dass Referenzen verbundener Unternehmen zur
technischen Leistungsfahigkeit wie eigene Nachweise des Bewerbers oder Bieters unter der Voraussetzung
anzuerkennen seien, dass dieser tatsachlich Uber die technischen Ressourcen verfliigen kdnne, auf die sich die
Nachweise beziehen wirden. Dies gelte auch fir konzernverbundene Unternehmen, ungeachtet ihrer sonstigen
gesellschaftsrechtlichen und personellen Zusammenhange.

In den dem Auftraggeber am 8. Oktober 2009 Ubergebenen Schreiben der A***B*** sowie der A***- X, wiirden diese
beiden Konzernunternehmen der A*** - Gruppe ausdrucklich bestatigen, dass die Antragstellerin sich zum Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit auf deren Referenzen stiitzen dirfe und die vorhandenen und verfligharen Mittel
beider Konzernunternehmen der Antragstellerin wahrend des Auftragszeitraumes tatsachlich zur Verfligung
stiinden.In den dem Auftraggeber am 8. Oktober 2009 Ubergebenen Schreiben der A***B*** sowie der A***- rdmisch
zehn, wirden diese beiden Konzernunternehmen der A*** - Gruppe ausdricklich bestatigen, dass die Antragstellerin
sich zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit auf deren Referenzen stitzen dirfe und die vorhandenen und
verflgbaren Mittel beider Konzernunternehmen der Antragstellerin wahrend des Auftragszeitraumes tatsachlich zur
Verflgung stiinden.

Die nach Pos. LV 00A3600 geforderten Referenzprojekte wirden durch (deutsche) Konzernunternehmen der
Antragstellerin erbracht. Die Antragstellerin habe sich zuldssiger Weise auf die technische Leistungsfahigkeit dieser
Konzernunternehmen berufen und auch den ausdricklichen Nachweis erbracht, dass sie wahrend des
Auftragszeitraumes Uber die Mittel dieser Unternehmen verfligen kdnne.

Die Antragstellerin habe somit den Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit sowohl durch die Bekanntgabe eigener
Referenzprojekte als auch durch die zuldssige Zurechnung von Referenzprojekten von deutschen
Konzernunternehmen, ausreichend erbracht.

Zur mangelnden Eignung wegen fehlender Personalausstattung:

Der Auftraggeber berufe sich in seiner Mitteilung hinsichtlich des Ausscheidens vom 14. Oktober 2009 weiters darauf,
dass die Antragstellerin nicht Uber die notwendige Personalausstattung zur Baustellensicherung (Sicherungsposten,
Kleinwagenfuhrer und Arbeitszugsfuhrer) verflige. Bereits mit dem Angebot habe die Antragstellerin die geforderten
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Nachweise hinsichtlich der ausreichenden Personalausstattung und der geforderten Qualifizierung des Personals
erbracht. So seien unter anderem die Erklarungen Uber die fachliche Ausbildung des Schlisselpersonals, die
Fihrungsbestitigung des ANKO, die Erklarung zur allgemeinen beruflichen Zuverldssigkeit, der gesamte
durchschnittliche Beschéftigtenstand der Antragstellerin der letzten drei Jahre sowie der durchschnittliche
Beschaftigungsstand der Antragstellerin im Bereich Bahnbau der letzten drei Jahre, Ubermittelt worden. Die
Antragstellerin habe somit den Nachweis Uber die geforderte Personalausstattung der zu erbringenden
Hauptleistungen erbracht, weshalb der Auftraggeber weder in seinem Aufforderungsschreiben der nachzureichenden
Unterlagen vom 18. September 2009 noch im Aufklarungsgesprach vom 8. Oktober 2009 Nachfragen zur
ausreichenden Personalausstattung und der geforderten Qualifizierung des Personals hinsichtlich der Erbringung der
Hauptleistungen gestellt hatte. Lediglich hinsichtlich einzelner Hilfsleistungen habe der Auftraggeber im
Aufklarungsgesprach nachgefragt, ob die Personalbeistellung von Sicherungsposten, Kleinwagenfiihrer und
Arbeitszugsfuhrer durch Eigenpersonal der Antragstellerin erfolgen wirde. Die Antragstellerin habe angegeben, dass
entweder vorhandenes Personal aus der A*** - Gruppe zum Einsatz kommen wirde, oder, falls erforderlich,
entsprechend ausgebildetes Personal gesondert angemietet wirde. Sollte eigenes ausgebildetes Personal bis zum
Einsatzbeginn der Antragstellerin zur Verfigung stehen, wirde dies dem Auftraggeber mitgeteilt werden.

Die Bereitstellung von Personal von Sicherungsposten, Kleinwagenflihrer und Arbeitszugsflhrer sei selbst kein Teil der
vergebenen Leistung, sondern lediglich Hilfsleistungen. PersonallUberlassungsfirmen seien als Hilfsunternehmen zu
qualifizieren und mussten als solche dem Auftraggeber nicht ausdricklich bekannt gegeben werden. Da
Hilfsunternehmen selbst keinen Teil der vergebenen Leistung erbringen wiirden, sondern fur den Auftragnehmer nur
in Hilfsfunktionen tatig seien, bestehe keine Bekanntgabepflicht. Die Antragstellerin habe den Auftraggeber
ausreichend Uber die vorhandene Personalausstattung fur die Erbringung dieser Hilfsleistungen informiert. Aus der
Tatsache, dass gewisses Hilfspersonal in einzelnen, unwichtigen Hilfsbereichen angemietet wiirde und nicht bei der
Antragstellerin angestellt sei, kdnne eine mangelnde Eignung wegen fehlender Personalausstattung zuldssiger Weise
nicht begrindet werden. Derartige Personalanmietungen seien branchentblich und es sei davon auszugehen, dass
sich auch andere Bieter dieser Vorgangsweise bedienen wirden.

Aus der Sicht eines Auftraggebers mache es keinen Unterschied, ob der Auftragnehmer seinen Personalbedarf Gber
Einstellung durch den Auftragnehmer, Uber Personal von Konzernunternehmen oder Uber Vertrage mit
Personaltberlassungsfirmen, decke. Das fremde Personal wirde ndmlich in dem Betrieb des Auftragnehmers
eingegliedert und der Auftragnehmer hatte in beiden Fallen die Kontrolle Uber die Erbringung der Leistung behalten
und nicht an Dritte ausgelagert.

Ein gesonderter Nachweis der ausreichenden Qualifizierung des Hilfspersonals sei in diesem Verfahrensstadium nicht
gefordert gewesen.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass dem Antrag auf
Nachprifung und Nichtigerklarung keine aufschiebende Wirkung zukomme. Durch die angefochtene rechtswidrige
Entscheidung werde der Antragstellerin jede Aussicht auf Zuschlagserteilung genommen. Durch den mdglichen
Abschluss eines Vertrages mit dem obsiegenden Bieter werde der Antragstellerin ein weiterer erheblicher Schaden
entstehen.

Ein besonderes Offentliches Interesse an einer umgehenden Zuschlagserteilung sei auch unter Beachtung der
Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit nicht gegeben. Eine besondere Dringlichkeit sei
ebenfalls nicht geboten, da in den Ausschreibungsbedingungen eine Zuschlagsfrist von drei Monaten vorgesehen sei
und der Baubeginn voraussichtlich mit 29. Marz 2010 festgelegt sei.

Mit Schriftsatz vom 22. Oktober 2009 stellte die Antragstellerin weiters den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung, mit der dem Auftraggeber die Erklarung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin untersagt
werden solle (siehe Spruchpunkt 11).Mit Schriftsatz vom 22. Oktober 2009 stellte die Antragstellerin weiters den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, mit der dem Auftraggeber die Erklarung des Ausscheidens des Angebotes
der Antragstellerin untersagt werden solle (siehe Spruchpunkt romisch zwei).

Mit Schriftsatz vom 23. Oktober 2009 erstattete der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Es
handle sich gegenstandlich um einen Bauauftrag gemal3 8 174 iVm § 4 BVergG, CPV Code 45234130. Es handle sich um
ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Der geschatzte Auftragswert liege im Oberschwellenbereich. Der geschatzte



Kostenwert betrage EUR XXXX. Die verfahrensgegenstandliche Vergabe sei Teil eines Ubergeordneten
Gesamtprojektes, dessen geschatzte Vorhabenssumme lber dem Schwellenwert liege. Eine Unterteilung in Lose sei
nicht vorgesehen. Der Auftrag solle in einem offenen Verfahren gemall 8 192 Abs 2 BVergG nach dem
Billigstbieterprinzip vergeben werden.Mit Schriftsatz vom 23. Oktober 2009 erstattete der Auftraggeber allgemeine
Ausklinfte zum Vergabeverfahren. Es handle sich gegenstandlich um einen Bauauftrag gemal Paragraph 174, in
Verbindung mit Paragraph 4, BVergG, CPV Code 45234130. Es handle sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich.
Der geschatzte Auftragswert liege im Oberschwellenbereich. Der geschatzte Kostenwert betrage EUR rémisch 40 . Die
verfahrensgegenstandliche Vergabe sei Teil eines Ubergeordneten Gesamtprojektes, dessen geschatzte
Vorhabenssumme Uber dem Schwellenwert liege. Eine Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen. Der Auftrag solle in
einem offenen Verfahren gemal3 Paragraph 192, Absatz 2, BVergG nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werden.

Das Verfahren sei am 29.7.2009 im Supplement S des ABI der EG verd6ffentlicht worden. Im Amtlichen Lieferanzeiger sei
das Verfahren am 28.7.2009 ver&ffentlicht worden. Die Angebotsfrist habe am 9.9.2009 geendet. Die Angebotsdffnung
sei am 9.9.2009 erfolgt. Das Ausscheiden der Antragstellerin sei am 14.10.2009 erfolgt.Das Verfahren sei am 29.7.2009
im Supplement S des Amtsblatt der EG verdffentlicht worden. Im Amtlichen Lieferanzeiger sei das Verfahren am
28.7.2009 veroffentlicht worden. Die Angebotsfrist habe am 9.9.2009 geendet. Die Angebotsoffnung sei am 9.9.2009
erfolgt. Das Ausscheiden der Antragstellerin sei am 14.10.2009 erfolgt.

Es seien drei Angebote eingelangt. A*** (Angebotssumme: Euro XXXX), C*** (Angebotssumme: Euro XXXX) sowie D***
(Angebotssumme: XXXX).Es seien drei Angebote eingelangt. A*** (Angebotssumme: Euro rdémisch 40 ), C***
(Angebotssumme: Euro rémisch 40 ) sowie D*** (Angebotssumme: rémisch 40 ).

Eine Zuschlagsentscheidung sei nicht erfolgt. Das Verfahren sei auch nicht widerrufen worden, ein Zuschlag sei nicht
erfolgt.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte der Auftraggeber zusammengefasst vor, dass
far die Durchfiihrung der Leistungen Abstimmungen flr samtliche betrieblichen Belange im Rahmen von Betriebs- und
Bauanweisungs-Besprechungen (BETRA-Besprechungen) erforderlich seien. Dies habe insbesondere Einfluss auf das
Erfordernis und die Dauer von Betriebsgleissperren. Die BETRA-Besprechungen seien mindestens 18 Wochen vor
Baubeginn durchzufthren. In den Ausschreibungsunterlagen werde den Bietern die AusfUhrungsart der
Gleisbauarbeiten (handisch oder maschinell) teilweise freigestellt. Durch diese Wahimaoglichkeit der Bieter erhéhe sich
der Koordinations- und Abstimmungsaufwand.

Daruber hinaus sei das Konzept der erforderlichen Betriebssperren - basierend auf dem aktuellen Zeitplan - bereits mit
samtlichen Bereichen des involvierten Fahr-Betriebes abgestimmt.

BETRA-Besprechungen seien gegenstandlich auch deshalb aufwandig, da die notwendigen Gleissperren nur in der
schulfreien Zeit durchgefilhrt werden kénnten. Uberdies seien die Bauphasen auch bereits mit dem Magistrat
Klagenfurt abgestimmt worden; diese seien in den Fahrplédnen der Busse berUcksichtigt.

Im Falle eines nicht moglichen Baubeginnes mit 29.3.2010 sei die gesamte bisherige Bauphasenplanung zu
Uberarbeiten und mit Bauverzdgerungen von einem halben Jahr zu rechnen. Dies fihre zu Mehrkosten fur die
Unterbauarbeiten, da die Oberbauarbeiten des gegenstandlichen Projektes Voraussetzung fur die Unterbauarbeiten
des Gesamtprojektes seien.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. a)Litera a
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft. GemaR § 30 Bundesbahngesetz,BGBI |
Nr. 825/1992 idgF BGBI | Nr. 95/2009, sind die Aktien der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100% der OBB-
Holding AG vorbehalten. Letztere steht gemaR § 2 leg cit zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der
Anteilsrechte dem Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie zukommt. Bei der OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft handelt es sich daher um einen &ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl BVA vom
7.10.2009, N/0105-BVA/04/2009-EV10).Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft. Gemald Paragraph 30, Bundesbahngesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 825 aus 1992, idgF
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 95 aus 2009,, sind die Aktien der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100% der
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OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere steht gem&R Paragraph 2, leg cit zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die
Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie zukommt. Bei der OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft handelt es sich daher um einen 6ffentlicher Auftraggeber gemal? Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA vom 7.10.2009, N/0105-BVA/04/2009-EV10).

GemaRk § 31 Abs 1 1. Satz Bundesbahngesetz ist Aufgabe der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft insbesondere die
eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens, in dem eine bedarfsgerechte und sichere Schieneninfrastruktur
(einschlieBlich Hochleistungsstrecken) geplant, gebaut, instandgehalten, bereitgestellt und betrieben wird. Es ist
gegenstandlich davon auszugehen, dass der Auftraggeber als Bereitsteller von Schieneninfrastruktur auftritt, sodass es
sich um einen im Sektorenbereich tatigen Auftraggeber handelt.GemaR Paragraph 31, Absatz eins, 1. Satz
Bundesbahngesetz ist Aufgabe der OBB-Infrastruktur  Aktiengesellschaft insbesondere die eines
Eisenbahninfrastrukturunternehmens, in dem eine bedarfsgerechte und sichere Schieneninfrastruktur (einschlief3lich
Hochleistungsstrecken) geplant, gebaut, instandgehalten, bereitgestellt und betrieben wird. Es ist gegenstandlich
davon auszugehen, dass der Auftraggeber als Bereitsteller von Schieneninfrastruktur auftritt, sodass es sich um einen
im Sektorenbereich tatigen Auftraggeber handelt.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSd § 174 iVm § 4 BVergG zu qualifizieren. Nach den Angaben des
Auftraggebers handelt es sich um eine Vergabe im Oberschwellenbereich.Der gegenstandliche Auftrag ist als
Bauauftrag iSd Paragraph 174, in Verbindung mit Paragraph 4, BVergG zu qualifizieren. Nach den Angaben des
Auftraggebers handelt es sich um eine Vergabe im Oberschwellenbereich.

Der Auftrag soll in einem offenen Verfahren vergeben werden. Im offenen Verfahren stellt das Ausscheiden eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG dar.Der Auftrag soll in einem offenen
Verfahren vergeben werden. Im offenen Verfahren stellt das Ausscheiden eine gesondert anfechtbare Entscheidung
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG dar.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg
cit ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemal3 § 320 Abs 1
BVergG verbunden und innerhalb der gemaR § 321 Abs 1 Z 7 BVergG vorgesehenen Frist eingebracht, sodass der
Antrag jedenfalls als rechtzeitig anzusehen ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem
Nachprifungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG vorgesehenen Frist eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig anzusehen ist.

Der Zuschlag wurde nach Auskunft des Auftraggebers noch nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen. Die
Pauschalgeblihren wurden ordnungsgemald entrichtet. Der Antrag ist zuldssig. Das Bundesvergabeamt ist zur
Durchfuihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

1. b)Litera b
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Allgemeines:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg cit nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung 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, leg cit nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MalRnahmen 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 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, 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 MalRinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges 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 2 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs 3 leg cit 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, mit dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige 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.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 3, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung, mit 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.

Zu Spruchpunkt I:

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit des Ausscheidens ihres Angebotes. Nach derzeitigem
Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und sie in der Folge fUr den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
konnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden: GemaR & 131
BVergG hat der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern mitzuteilen.
Bei einem vom Auftraggeber - wie im gegenstandliche Fall - bereits ausgeschiedenen Bieter handelt es sich
grundsatzlich um keinen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter iSd &8 131 BVerG, dem die Zuschlagsentscheidung
mitgeteilt werden musste. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass der Auftraggeber in weiterer Folge den
Zuschlag erteilen kdnnte, ohne dass die aus dem Vergabeverfahren bereits ausgeschiedene Antragstellerin zuvor
Kenntnis von der getroffenen Zuschlagsentscheidung erlangt hat. Der moglicher Weise bestehende Anspruch der
Antragstellerin 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
an die Antragstellerin ermdglicht. Dem kann nur durch vorldufige Untersagung der Zuschlagserteilung Rechnung
getragen werden, die insofern auch die gelindeste, noch zum Ziel fuhrende MaBnahme iSd 8 329 Abs 2 BVergG
darstellt.Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit des Ausscheidens ihres Angebotes. Nach derzeitigem
Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und sie in der Folge fur den Zuschlag in Betracht kommen wurde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden: Gemal3 Paragraph
131, BVergG hat der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
mitzuteilen. Bei einem vom Auftraggeber - wie im gegenstandliche Fall - bereits ausgeschiedenen Bieter handelt es sich
grundsatzlich um keinen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter iSd Paragraph 131, BVerG, dem die
Zuschlagsentscheidung mitgeteilt werden musste. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass der Auftraggeber
in weiterer Folge den Zuschlag erteilen kdnnte, ohne dass die aus dem Vergabeverfahren bereits ausgeschiedene
Antragstellerin zuvor Kenntnis von der getroffenen Zuschlagsentscheidung erlangt hat. Der mdglicher Weise
bestehende Anspruch der Antragstellerin 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 an die Antragstellerin ermdglicht. Dem kann nur durch vorlaufige Untersagung der
Zuschlagserteilung Rechnung getragen werden, die insofern auch die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MaRnahme
iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG darstellt.

Der Auftraggeber spricht sich gegen die Erlassung der einstweiligen Verfliigung im Wesentlichen unter Berufung darauf
aus, dass zur Durchfihrung der gegenstandlichen Arbeiten umfangreiche Besprechungen ("Betriebs- und
Bauanweisungsbesprechungen", sog. BETRA-Besprechungen) zur Abstimmung mit samtlichen betrieblichen Belangen
durchzufihren seien, welche mindestens 18 Wochen vor Baubeginn stattzufinden hatten.

Dass bei umfangreichen Gesamtprojekten im Baubereich, wie etwa im Infrastrukturbereich, mitunter aufwandige
Abstimmungen in Bezug auf samtliche betrieblichen Belange vorgenommen werden muissen, die ihrerseits
Ruckwirkungen auf den Betrieb (wie konkret etwa Fahrbetrieb und Gleissperren) haben kdnnen, liegt in der Natur
solcher Projekte. Damit verbundene allfdllige zeitliche Verzégerungen kénnen nicht durch Nichterlassung einer
einstweiligen Verflgung wettgemacht werden.

Gleiches gilt fir Erhdhungen des Koordinationsaufwandes, der darauf zurlickzufiihren ist, dass den Bietern in der
Ausschreibung hinsichtlich der Art der Durchfihrung handelt (Gleisbauweise handisch oder maschinell) ein Wahlrecht
eingeraumt wird. Hierbei handelt es sich um einen der Auftraggebersphare zuzurechnenden Umstand, der einem
rechtsschutzsuchenden - und hiezu die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung anstrengenden - Bieter nicht zum
Nachteil gereichen kann.

Allgemein ist davon auszugehen, dass bei komplexen Gesamtbauvorhaben eine zeitliche Verzahnung der einzelnen
Arbeiten bzw. Lose sowie eine Verknlpfung der Bauphasenplanung charakteristischer Weise regelmaRig der Fall sind.
Eine mogliche Verschiebung des geplanten Baubeginnes in Teilbereichen eines GroRvorhabens kann daher
naturgemafl Auswirkungen auf den Beginn anderer Arbeiten des Gesamtvorhabens haben sowie uU umfangreichere
Umplanungen erfordern, was allerdings die Nichterlassung einer einstweiligen Verflgung nicht zu rechtfertigen
vermag.

Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Mdglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und,
daraus folgend, auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008,
N/0042-BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-BVA/11/2007-7EV u.v.a.).

Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz entsprechenden Weise dargelegt. Der Schaden
bestehe im frustrierten Aufwand durch die Teilnahme an den Verhandlungen, im drohenden Gewinnentgang sowie
dem Verlust eines wichtigen Referenzprojektes. Auch kdnnten diverse GroRgeradte der Antragstellerin bei Nichterhalt
des Zuschlages nicht ausgelastet werden.

Hiezu ist Folgendes anzumerken:

Beim moglichen Verlust eines wichtigen Referenzprojektes handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen



im Rahmen der Interessenabwagung zu berlcksichtigenden (Vermoégens-)Nachteil (siehe BVA 27.1.2006, 16N-8/06-6;
BVA 28.8.2009, N/0091- BVA/07/2009-EV8 uva).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter ein 6ffentliches Interesse, das bei der Interessenabwagung zu beruicksichtigen ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B
1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10 u. v.a.).Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein ¢ffentliches Interesse, das bei der Interessenabwagung zu
bertcksichtigen ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007,
N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u. v.a.).

Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 24.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-
BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
Erlassung der einstweiligen Verfliigung gemaf 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen.Unter weiterer Berlcksichtigung
des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang
einzurdumen ist vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15;
21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfugung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen.

Der Abspruch tber den Ersatz der Pauschalgebthren fur die einstweilige Verfugung erfolgt im Hauptbescheid.
Zu Spruchpunkt I1:

Das Begehren auf Untersagung der Erklarung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin ist - da das Angebot
der Antragstellerin vom Auftraggeber bereits ausgeschieden wurde (vgl Mitteilung des Auftraggebers vom 14.10.2009)
- auf Untersagung einer bereits gesetzten abgeschlossenen Handlung gerichtet. Der Antrag war daher, als ins Leere
gerichtet, zurtckzuweisen.Das Begehren auf Untersagung der Erkldrung des Ausscheidens des Angebotes der
Antragstellerin ist - da das Angebot der Antragstellerin vom Auftraggeber bereits ausgeschieden wurde vergleiche
Mitteilung des Auftraggebers vom 14.10.2009) - auf Untersagung einer bereits gesetzten abgeschlossenen Handlung

gerichtet. Der Antrag war daher, als ins Leere gerichtet, zurtickzuweisen.
Zuletzt aktualisiert am

09.02.2010

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