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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemdaf3 &8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "Ausbau Eisenbahnachse Brenner Munchen-Verona,
Teilprojekt Zulaufstrecke Nord, Abschnitt Kundl/Radfeld - Baumkirchen, Dienstleitung AS219, Ortliche Bauaufsicht
50Hz-Energieversorgungsanlagen und Kabelanlagen", des Auftraggebers OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft,
Vivenotgasse 10, 1120 Wien, vormals Brenner Eisenbahn GmbH (BEG), Karl-Kapferer-StraBe 5, 6020 Innsbruck,
vertreten durch X*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 30.9.2009, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-
Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung betreffend das Vergabeverfahren "Ausbau
Eisenbahnachse Brenner Mlnchen-Verona, Teilprojekt Zulaufstrecke Nord, Abschnitt Kundl/Radfeld - Baumkirchen,
Dienstleitung AS219, Ortliche Bauaufsicht 50Hz-Energieversorgungsanlagen und Kabelanlagen", des Auftraggebers
OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, vormals Brenner Eisenbahn GmbH (BEG), Karl-
Kapferer-StraBe 5, 6020 Innsbruck, vertreten durch X***, Uber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom
30.9.2009, wie folgt entschieden:
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Spruch

Dem Antrag, gerichtet auf Untersagung der Zuschlagserteilung fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens im
Vergabeverfahren "Ausbau Eisenbahnachse Brenner Munchen-Verona, Teilprojekt Zulaufstrecke Nord, Abschnitt
Kundl/Radfeld - Baumkirchen, Dienstleitung AS219, Ortliche Bauaufsicht 50Hz-Energieversorgungsanlagen und
Kabelanlagen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Ausbau
Eisenbahnachse Brenner Mlnchen-Verona, Teilprojekt Zulaufstrecke Nord, Abschnitt Kundl/Radfeld - Baumkirchen,
Dienstleitung AS219, Ortliche Bauaufsicht 50Hz-Energieversorgungsanlagen und Kabelanlagen" den Zuschlag zu

erteilen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung des Vergabeverfahrens "Ausbau Eisenbahnachse Brenner Munchen-Verona,
Teilprojekt Zulaufstrecke Nord, Abschnitt Kundl/Radfeld - Baumkirchen, Dienstleitung AS219, Ortliche Bauaufsicht
50Hz-Energieversorgungsanlagen und Kabelanlagen" wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften unter 2008/S 181-24033 verdffentlicht. Der als Dienstleistungsauftrag eines Sektorenauftraggebers
qualifizierte Auftrag soll in Form eines Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip im Oberschwellenbereich

vergeben werden. Der Beginn der Vertragslaufzeit wurde mit 14.12.2009 und dessen Ende mit 28.2.2013 festgesetzt.

Neben weiteren Bewerbern stellten die A*** (in der Folge Antragsteller) und die B*** (in der Folge prasumtiver

Zuschlagsempfanger) einen Teilnahmeantrag und wurden in der Folge zur zweiten Verfahrensstufe eingeladen.

In den Ausschreibungsunterlagen waren in Teil H als Zuschlagskriterien das mit 60% gewichtete "technische Kriterium"
und das mit 40% gewichtete "wirtschaftliche Kriterium" genannt. Das zuletzt genannte Kriterium wurde auf Grund des
Angebotspreises ermittelt. Das "technische Kriterium" war in die Subkriterien 1. OBA-Leiter (42%), 2. Technisches
Personal (48%) und 3. Strukturierung der Projektorganisation (10%) unterteilt. Fir das Subkriterium "OBA-Leiter"
waren die Ausbildung (9%), die Berufserfahrung als OBA-Leiter im Bereich 50Hz-Energieversorgungsanlagen und/oder
Kabelaufsicht (37%), die Berufserfahrung als technischer Mitarbeiter in einer 6rtlichen Bauaufsicht im Bereich 50Hz-
Energieversorgungsanlagen und/oder Kabelaufsicht (24%), die allgemeine Berufserfahrung im Bereich 50Hz-
Energieversorgungsanlagen und/oder Kabelaufsicht (12%), Hochspannungsanlagen bis 30 kV (7%), 50Hz-Gebaude-
Installationen (5%) und die Kabelaufsicht (6%) maligeblich. Fir das Subkriterium "Technisches Personal" waren die
Ausbildung (11%), die Berufserfahrung als technischer Mitarbeiter in einer ortlichen Bauaufsicht im Bereich 50Hz-
Energieversorgungsanlagen und/oder Kabelaufsicht (47%), die allgemeine Berufserfahrung im Bereich 50Hz-
Energieversorgungsanlagen und/oder Kabelaufsicht (21%), Hochspannungsanlagen bis 30 kV (8%), 50Hz-Gebaude-
Installationen (6%) und die Kabelaufsicht (7%) entscheidend.

Nach Durchfihrung von Verhandlungen und der Angebotsprifung wurde nach der Angebotsbewertung und
Zuricknahme der 1. Zuschlagsentscheidung den Bietern am 17.9.2009 die zu Gunsten der B*** |autende
Zuschlagsentscheidung mit einer Vergabesumme von € 3.269.808,00 bekannt gegeben. Der Antragsteller wurde
daruber hinaus neben der Bekanntgabe der Stillhaltefrist darlber informiert, dass der prasumtive
Zuschlagsempfanger den niedrigsten Angebotspreis aufweise. Beim Leistungsfaktor "Technik" habe der prasumtive
Zuschlagsempfanger 933 von 1000 Punkten und der Antragsteller 762 Punkte erreicht. Daraus ergebe sich fur den
prasumtiven Zuschlagsempfanger ein Gesamtbewertungsfaktor von 1,000. Im Vergleich dazu habe der Antragsteller
einen Gesamtbewertungsfaktor von 1,2230 erlangt.

Mit Schriftsatz vom 30.9.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein Nachprifungsantrag, gerichtet auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, eingebracht. AuBerdem wurden Antrdge auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung sowie auf Riuckerstattung bzw auf Auferlegung des Gebuhrenersatzes gemal3 § 319 BVergG
gestellt.Mit Schriftsatz vom 30.9.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein Nachprifungsantrag,
gerichtet auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, eingebracht. Aulierdem wurden Antrage auf Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung sowie auf RuUckerstattung bzw auf Auferlegung des Gebulhrenersatzes gemaf}
Paragraph 319, BVergG gestellt.



Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass eine formwidrige Zuschlagsentscheidung vorliege und es dem
prasumtiven Zuschlagsempfanger an der Befugnis fehle. Die sich aus der mit Telefax vom 24.9.2009 Ubermittelten
Detailbewertung ergebende Punktebewertung sei fur den Antragsteller in einigen Punkten nicht nachvollziehbar.
Ebenso wenig sei der Angebotspreis des prasumtiven Zuschlagsempfangers nachvollziehbar.

Unter Hinweis auf die im klassischen Bereich zur Zuschlagsentscheidung ergangene Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes fuhrte der Antragsteller aus, dass gemal3 8 273 BVergG die Grunde fur die Ablehnung eines
Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben seien.
Ein Abgehen von diesen Formerfordernissen ohne sachliche Rechtfertigung wirde zu einer objektiv rechtswidrigen
Zuschlagsentscheidung fuhren, die aufgrund des dem Bieter zustehenden Informationsrechtes gemafd 8 272 BVergG
als wesentlich iSd 8 325 Abs 1 Z 2 BVergG einzustufen sei.Unter Hinweis auf die im klassischen Bereich zur
Zuschlagsentscheidung ergangene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes fuhrte der Antragsteller aus, dass gemal
Paragraph 273, BVergG die Griinde fur die Ablehnung eines Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und
Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben seien. Ein Abgehen von diesen Formerfordernissen ohne
sachliche Rechtfertigung wirde zu einer objektiv rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung fihren, die aufgrund des dem
Bieter zustehenden Informationsrechtes gemal3 Paragraph 272, BVergG als wesentlich iSd Paragraph 325, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG einzustufen sei.

Die angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 17.9.2009 enthalte lediglich die Vergabesumme, den Leistungsfaktor
"Technik" sowie die Gesamtbewertungsfaktoren fir den prasumtiven Zuschlagsempfanger und den Antragsteller.
Dieser Informationsgehalt der Zuschlagsentscheidung ermdgliche es dem Antragsteller nicht, deren Ausschreibungs-
und Rechtskonformitat zu hinterfragen. Zwar habe der Auftraggeber nach Ruckfrage des Antragstellers die
Einzelpunkte fir das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers und des Antragstellers offengelegt, die verbale
Begrindung flr die Einzelpunktvergabe sowie die Zusammensetzung der Kommission beim Subkriterium
"Strukturierung der Projektorganisation" sowie deren Vorgangsweise seien aber nicht dargelegt worden. Nach dem
genannten Subkriterium konne entsprechend den Ausschreibungsvorgaben eine Punktevergabe nur durch
vergleichende Bewertung aller Bieter erfolgen. Damit verflige der Antragsteller nicht Uber hinreichende Kenntnis
betreffend die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes. Abgesehen davon, dass der Mindestinhalt der
Zuschlagsentscheidung erst hatte eingefordert werden mussen, seien die wesentlichen Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes bislang vom Auftraggeber im gebotenen Umfang nicht mitgeteilt worden. Der Antragsteller
verflige daher zu Beginn der Stillhaltefrist nicht (iber alle Informationen, die fiir die Uberpriifung der Ausschreibungs-
und Rechtskonformitat der Zuschlagsentscheidung erforderlich seien.

Beim prasumtiven Zuschlagsempfanger handle es sich um eine Ziviltechnikgesellschaft in Form einer GmbH. Diese
verflge u. a. Uber eine Befugnis eines Ingenieurkonsulenten fiir Automatisierungstechnik, die aufgrund der
"transistorisch" personlichen Befugnis diesfalls auf C*** zurlickgehe. Der Umfang einer Ziviltechnikerbefugnis auf dem
jeweiligen Fachgebiet werde nicht im ZTG geregelt, sondern sei nach dem fur die jeweilige Ausbildung vorgesehenen
Studienplan zu beurteilen. MaRgeblich sei, wann und nach welchem konkreten Studienplan das Studium zurlckgelegt
worden sei. Uberschneiden sich Studien hinsichtlich ihres Ausbildungsumfanges, komme es auch zu einer
Uberschneidung der Ziviltechnikerbefugnisse. Entscheidend sei dabei, dass die entsprechenden fiir die
Leistungserbringung erforderlichen Inhalte vermittelt worden seien. Dazu werde auf die Korrespondenz mit dem
Bundesministerium fur Wirtschaft, Familie und Jugend vom 2.9.2009 verwiesen, wonach Gegenstand einer Befugnis
diejenigen Bereiche seien, die "fir ein Studium primar reprasentativ' seien und "die zum Kerninhalt des Studiums"
zahlten.

Gegenstandlich seien Bautberwachungsleistungen im Hinblick auf die Errichtung zahlreicher elektronischer Anlagen
zu erbringen. Dazu zahlten beispielsweise die Transformatorstationen und Transformatoranlagen fir die 30/10 kV
Ebene und 690/400 V-Ebene, die Ersatzstromversorgungsanlagen Uber Moto-Generators-Satz, die Kabelanlagen, die
Erdungsanlagen, die Schalt- und Verteileranlagen und die USV-Anlage, die Zentralbatterie- und
Gruppenbatterieanlagen, die Beleuchtungsanlagen sowie die Einbindung aller Informationen Uber die Leittechnik inr
die bestehende Leitstelle der OBB. Da es sich um ein Infrastrukturprojekt des éffentlichen Schienenverkehrs handle,
seien hohe Anforderungen an die Sicherheit und Ordnung des Eisenbahnverkehres zu beachten. Es sei von komplexen
Energieversorgungsanlagen auszugehen. Hinzu kdmen die Uberwachung der Elektroinstallationsarbeiten sowie die
Errichtung von Beleuchtungsanlage im Zuge der 6rtlichen Bauaufsicht. Ausfihrende Tatigkeiten im Hochspannungs-



sowie im Niederspannungsbereich seien dem reglementierten Gewerbe eines Elektrotechnikers vorbehalten. Wenn
bereits einem Mechatroniker die Befugnis flir diesen Bereich gema3 der Gewerbeordnung fehle, so gelte dies
insbesondere im Hinblick auf die ortliche Bauaufsicht fur einen im Bereich der Automatisierungstechnik befugten
Ziviltechniker. Der Befugnisumfang eines Ingenieurkonsulenten fir Automatisierungstechnik decke daher nicht den in
der Ausschreibung vorgesehenen Tatigkeitsbereich ab. Es handle sich keineswegs um Arbeiten, die dem Kernbereich
der Automatisierungstechnik zuzuordnen seien.

Im Teil C der Ausschreibungsunterlagen werde mehrfach darauf hingewiesen, dass die 30 kV - Anlagen und 10 - kV
Anlagen als Hochspannungsanlagen zu verstehen seien. Diese seien explizit nicht Gegenstand des Studiums der
Automatisierungstechnik auf dem Campus 02 Fachhochschule der Wirtschaft. Dessen Absolvent C*** kdnne daher
auch nicht fir den genannten Bereich befugt sein.

Zwar konnten allgemeine Aspekte die Elektrotechnik im Rahmen dieses Fachhochschulstudiums gelehrt worden sein.
Keinesfalls seien jedoch spezifische Lehrveranstaltungen zur Hochspannungstechnik sowie zur umfangreichen
Energieverteilung vorgesehen. Es seijedenfalls von C*** nachzuweisen, dass im Zuge seines Studiums die
erfolgreichen Detailkenntnisse und Fertigkeiten beispielsweise fiir den Aufbau von Schaltanlagen und
Transformatoren, flr die Berechnung von Hochspannungsschaltanlagen, Hochspannungsnetzen und
Transformatoren, zu den Vorschriften fiir die Ausfihrung von Hochspannungsschaltanlagen und Transformatoren, in
der Schutztechnik im Hochspannungsbereich sowie fur die Prafung von Hochspannungsschaltungsanlagen,
Transformatoren und Hochspannungskabeln zumindest vermittelt worden seien. Bei Fehlen eines solchen Nachweises
wadre der prasumtive Zuschlagsempfanger aufgrund der fehlenden Befugnis auszuscheiden gewesen.

Zudem sei bei der sich aus der Detailbewertung, die vom Auftraggeber Ubermittelt worden sei, ergebenden
Punktevergabe aufgefallen, dass beim Angebot des Antragstellers im Vergleich zum prasumtiven Zuschlagsempfanger
eine ungleich schlechtere Bewertung bei den Subkriterien "Berufserfahrung als technische Mitarbeit in der 6rtlichen
Bauaufsicht im Bereich 50 Hz-Energieversorgungsanlagen und/oder Kabelaufsicht" und "Strukturierung der
Projektorganisation" erfolgt sei. Dies sei fiir den Antragsteller nicht nachvollziehbar.

Ebenso wenig sei der Angebotspreis des prasumtiven Zuschlagsempfangers nachvollziehbar. Die beiden
geschaftsfihrenden Gesellschafter des Antragstellers seien zuvor als Abteilungsleiter im Bereich "Elektro-
Maschinenbau" beim prasumtiven Zuschlagsempfinger titig gewesen. Von einem guten Uberblick (ber die
Kalkulationserfordernisse des prasumtiven Zuschlagsempfangers sei daher auszugehen. Da der Antragsteller schon
auf Grund seiner Unternehmensgrofie wesentlich geringere Overhead-Kosten kalkulieren musse, kdnnten die Mann-
Monatsansatze wesentlich kostenglinstiger kalkuliert werden. In der Ausschreibung sei die Anzahl der Personen fur die
ortliche Bauaufsicht aber nicht vorgegeben gewesen, sodass dies den einzelnen Bietern Uberlassen worden sei. Der
prasumtive Zuschlagsempfanger kdnnte aufgrund des grof3en Preisunterschiedes nur wesentlich weniger Mann-
Monate kalkuliert haben, sodass auf einen eindeutig geringeren und den Erfordernissen der ausgeschriebenen
Leistung nicht genligenden Personaleinsatz geschlossen werde kdnnte. Das Interesse des Antragstellers ergebe sich
daraus, dass zum einen die elektronische Planung und Beratung sowie die o&rtliche Fachbauaufsicht einen
wesentlichen Geschaftszweig darstelle und zum anderen der Antragsteller ein aus wirtschaftlich und technischer Sicht
interessantes Angebot gelegt habe. Bisher seien dem Antragsteller Kosten in der H6he von zumindest € 15.000,--
entstanden, die auch die aus Vorsichtsgriinden entrichteten Pauschalgebihren von € 2.400,-- umfassen wirden.
DarUber hinaus entgehe dem Antragsteller die Mdglichkeit der Erzielung eines angemessenen Gewinnes und die
Chance auf Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fur kiinftige Vergabeverfahren.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf rechtskonforme Durchfihrung eines Vergabeverfahrens, auf
rechtskonforme Prufung der Teilnahmeantrage und Angebote, auf Ausscheiden eines Angebotes eines Mitbieters, auf
ausschreibungskonforme Bestbieterermittlung, auf Gleichbehandlung der Bieter und Einhaltung eines fairen
Wettbewerbes, auf rechtskonforme Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung mit samtlichen Mindestinhalten, auf
Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung auf sein Angebot, sowie auf Zuschlagserteilung verletzt.

Der Auftraggeber teilte mit Schriftsatz vom 2.10.2009 mit, dass sich der geschatzte Auftragswert auf € 840.000,--
belaufe. Fur den als Dienstleistungsauftrag zu qualifizierenden Auftragsgegenstand, der im Verhandlungsverfahren
nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb vergeben werden solle, sei weder der Zuschlag erteilt noch das
Vergabeverfahren widerrufen worden. Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** sei gemal § 272 BVergG per



Telefax bekannt gegeben und sicherheitshalber postalisch mittels Einschreiben versendet worden. Gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechende Interessen des Auftraggebers oder sonstiger Bieter oder sonstige
besondere offentliche Interessen gab der Auftraggeber nicht bekannt.Der Auftraggeber teilte mit Schriftsatz vom
2.10.2009 mit, dass sich der geschatzte Auftragswert auf € 840.000,-- belaufe. Fir den als Dienstleistungsauftrag zu
qualifizierenden Auftragsgegenstand, der im Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb
vergeben werden solle, sei weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** sei gemal3 Paragraph 272, BVergG per Telefax bekannt gegeben und
sicherheitshalber postalisch mittels Einschreiben versendet worden. Gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprechende Interessen des Auftraggebers oder sonstiger Bieter oder sonstige besondere oOffentliche
Interessen gab der Auftraggeber nicht bekannt.

Mit Schriftsatz vom 5.10.2009 gab der Auftraggeber bekannt, dass die "Brenner Eisenbahn GmbH" gemal} § 34
Bundesbahngesetz, BGBI | Nr 825/1992 idF BGBI | Nr. 95/2009, im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge mit der "OBB-
Bau Infrastruktur Aktiengesellschaft" als ibernehmende Gesellschaft verschmolzen sei. Die "OBB-Infrastruktur-Bau
Aktiengesellschaft" sei auf "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft" gedndert worden. Die entsprechenden Eintragungen
ins Firmenbuch seien am 3.10.2009 erfolgt. Gemall § 34 Abs 1 Bundesbahngesetz gingen mit der Eintragung der
Verschmelzung alle privatrechtlichen und offentlich-rechtlichen Aufgabenstellungen, Rechte und Pflichten der
"Brenner Eisenbahn GmbH" auf die "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft" tiber. Auftraggeber sei daher im gegen-
standlichen Vergabeverfahren die "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft".Mit Schriftsatz vom 5.10.2009 gab der
Auftraggeber bekannt, dass die "Brenner Eisenbahn GmbH" gemalR Paragraph 34, Bundesbahngesetz,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 825 aus 1992, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 95 aus 2009,, im Wege
einer Gesamtrechtsnachfolge mit der "OBB-Bau Infrastruktur Aktiengesellschaft" als bernehmende Gesellschaft
verschmolzen sei. Die "OBB-Infrastruktur-Bau Aktiengesellschaft" sei auf "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft"
gedndert worden. Die entsprechenden Eintragungen ins Firmenbuch seien am 3.10.2009 erfolgt. GemaR Paragraph 34,
Absatz eins, Bundesbahngesetz gingen mit der Eintragung der Verschmelzung alle privatrechtlichen und 6ffentlich-
rechtlichen Aufgabenstellungen, Rechte und Pflichten der "Brenner Eisenbahn GmbH" auf die "OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft" Gber. Auftraggeber sei daher im gegen-stindlichen Vergabeverfahren die "OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft".

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:
rémisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung:

Die Brenner Eisenbahn GmbH, die als offentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG qualifiziert wurde (vgl.
BVA 1.2.2008, N/0121-BVA/07/2007-41), wurde gemal § 34 Bundesbahngesetz, BGBI 825/1992 idF BGBI Nr | 95/2009,
mit der OBB-Infrastruktur AG als (ibernehmende Gesellschaft im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge verschmolzen.
Mit der am 3.10.2009 erfolgten Eintragung ins Firmenbuch gingen alle privatrechtlichen und 6ffentlich rechtlichen
Aufgabenstellungen, Rechte und Pflichten der Brenner Eisenbahn GmbH auf die OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft
Uber.Die Brenner Eisenbahn GmbH, die als 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
qualifiziert wurde vergleiche BVA 1.2.2008, N/0121-BVA/07/2007-41), wurde gemaR Paragraph 34, Bundesbahngesetz,
Bundesgesetzblatt 825 aus 1992, in der Fassung Bundesgesetzblatt Nr rémisch eins 95 aus 2009, mit der OBB-
Infrastruktur AG als Ubernehmende Gesellschaft im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge verschmolzen. Mit der am
3.10.2009 erfolgten Eintragung ins Firmenbuch gingen alle privatrechtlichen und o6ffentlich rechtlichen
Aufgabenstellungen, Rechte und Pflichten der Brenner Eisenbahn GmbH auf die OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft
Uber.

GemaR § 29a Abs 1 leg cit ist die OBB-Infrastruktur Betrieb AG mit der OBB-Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft als
Ubernehmende Gesellschaft im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge verschmolzen, die mit der Eintragung der
Verschmelzung ins Firmenbuch am 3.10.2009 als "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft" bezeichnet wird. GemaR § 30
leg cit sind die Aktien der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100% der OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere
steht gemal’ § 2 leg cit zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister
fur Verkehr, Innovation und Technologie zukommt. Bei der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft handelt es sich daher
um einen Offentlichen Auftraggeber gemall 8§ 3 Abs 1 Z 2 BVergG (siehe dazu auch BVA 27.8.2009, N/0088-
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BVA/04/2009-EV10; 12.5.2009, N/0022- BVA/11/2009-27 u.a.).GemaR Paragraph 29 a, Absatz eins, leg cit ist die OBB-
Infrastruktur Betrieb AG mit der OBB-Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft als (ibernehmende Gesellschaft im Wege
einer Gesamtrechtsnachfolge verschmolzen, die mit der Eintragung der Verschmelzung ins Firmenbuch am 3.10.2009
als "OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft" bezeichnet wird. GemaR Paragraph 30, leg cit sind die Aktien der OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100% der OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere steht geméaR Paragraph 2, leg cit
zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr,
Innovation und Technologie zukommt. Bei der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft handelt es sich daher um einen
offentlichen Auftraggeber gemaf Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (siehe dazu auch BVA 27.8.2009, N/0088-
BVA/04/2009-EV10; 12.5.2009, N/0022- BVA/11/2009-27 u.a.).

Gemal? § 31 Abs 1 1.Satz Bundesbahngesetz, BGBI 825/1992 idF BGBI Nr | 95/20009, 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. In der gegenstandlichen Fallkonstellation wird ebenso davon ausgegangen, 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, Bundesgesetzblatt 825 aus 1992, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr rémisch eins 95 aus 2009,, 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. In der
gegenstandlichen Fallkonstellation wird ebenso davon ausgegangen, dass der Auftraggeber als Bereitsteller von
Schieneninfrastruktur auftritt, sodass es sich um einen im Sektorenbereich tatigen Auftraggeber handelt.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemall § 6 iVm & 174 BVergG einzustufen. Das
Vergabeverfahren wurde als Verhandlungsverfahren durchgefihrt. Der geschatzte Auftragswert ist jedenfalls dem
Oberschwellenbereich  zuzuordnen. Laut Stellungnahme des Auftraggebers wurde im gegenstandlichen
Vergabeverfahren weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.Der gegenstandliche Auftrag ist
als Dienstleistungsauftrag gemall Paragraph 6, in Verbindung mit Paragraph 174, BVergG einzustufen. Das
Vergabeverfahren wurde als Verhandlungsverfahren durchgefihrt. Der geschatzte Auftragswert ist jedenfalls dem
Oberschwellenbereich  zuzuordnen. Laut Stellungnahme des Auftraggebers wurde im gegenstandlichen
Vergabeverfahren weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gemal3 § 328 Abs 3 und
4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig
mit einem Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG.

Da der Auftraggeber die Vergabe des Auftrages an den prasumtiven Zuschlagsempfanger plant, dies aber bei Zutreffen
der Behauptungen des Antragstellers rechtwidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Antragsteller
far den Zuschlag in Betracht kame, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der
nur durch die Erlassung einer 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 spatere Zuschlagsentscheidung und -
erteilung an den Antragsteller ermdoglicht.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgungromisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung:

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
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Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allifalliges besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Gemal § 329 Abs 2 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfiigung 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
Malnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs 3 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 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 Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen vorgebracht.
Dem Bundesvergabeamt sind auch keine Interessen ersichtlich, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirden. Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens offensichtlich auf die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens und daraus folgend auf mdgliche Zeitverzégerungen Bedacht genommen (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.).

DarUber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter (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.). Unter weiterer Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen ist
(vgl. BVA 24.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329
Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Erlassung der einstweiligen
Verflgung als Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht auch ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-
BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer
Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der
Vorrang einzuraumen ist vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15;



21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen
Verfligung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Uberwiegend zu werten.

Die zeitlich begrenzte Untersagung der Zuschlagserteilung stellt die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme
dar. Die Dauer der vorlaufigen MalRinahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des
Nachprufungsverfahrens zu bemessen.

Zuletzt aktualisiert am

01.12.2009

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