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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR & 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, idFBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG), durch den zweiten Stellvertreter der Vorsitzenden des Senates 7, Dr. Michael Sachs, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemaR 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren
"Kabelkontrahentenvertrdge des OBB Konzerns 2009 fiir die Region Ost, Zone 4" der Auftraggeber OBB Holding
Aktiengesellschaft, WienerbergstraBe 11, 1100 Wien vertreten durch X***, sowie die mit ihr im Sinne des § 228 Abs 3
HGB verbundenen Gesellschaften, Gber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten
durch Y*** wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemall Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den zweiten Stellvertreter der Vorsitzenden des Senates 7, Dr. Michael Sachs, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemafld Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend
das Vergabeverfahren "Kabelkontrahentenvertrdge des OBB Konzerns 2009 fiir die Region Ost, Zone 4" der
Auftraggeber OBB Holding Aktiengesellschaft, WienerbergstraRe 11, 1100 Wien vertreten durch X***, sowie die mit ihr
im Sinne des Paragraph 228, Absatz 3, HGB verbundenen Gesellschaften, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft
bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch Y***, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, gerichtet auf Untersagung der Zuschlagserteilung im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren ab
sofort bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber diesen Nachprufungsantrag, wird stattgegeben.

Es wird den Auftraggebern, der OBB Holding AG sowie den mit ihr im Sinne des § 228 Abs 3 HGB verbundenen
Gesellschaften, untersagt, im antragsgegenstindlichen Vergabeverfahren "Kabelkontrahentenvertrige des OBB
Konzerns 2009 fir die Region Ost, Zone 4" bis zur rechtskraftigen Entscheidung Gber diesen Nachprifungsantrag den
Zuschlag zu erteilen.Es wird den Auftraggebern, der OBB Holding AG sowie den mit ihr im Sinne des Paragraph 228,
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Absatz 3, HGB verbundenen Gesellschaften, untersagt, im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren
"Kabelkontrahentenvertrige des OBB Konzerns 2009 fiir die Region Ost, Zone 4" bis zur rechtskréftigen Entscheidung
Uber diesen Nachprufungsantrag den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 17.6.2009 begehrte die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfugung wie im Spruch
wiedergegeben. Darlber hinaus wurden Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 3.6.2009, auf
Akteneinsicht, auf Anberaumung einer mundlichen Verhandlung sowie auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren
gestellt.

Begrindend flihrte die Antragstellerin in ihrem Antrag im Wesentlichen aus:

Der Abschluss von Kabelkontrahentenvertragen in Form eines Rahmenvertrages, aufgrund dessen jahrliche
Bezugsmengen nach Bedarf abgerufen wiirden, sei fur ganz Osterreich &ffentlich ausgeschrieben worden. Die
Ausschreibung erfolge aufgeteilt nach vier Regionen, die wiederum in einzelne Lose unterteilt gewesen seien. Die
Antragstellerin habe sich an der Ausschreibung fir die Region Ost beteiligt, die in 6 Lose (Zone 1 bis 6) unterteilt sei. Sie
habe fur alle 6 Zonen Angebote gelegt. Der gegenstandliche Nachprufungsantrag beziehe sich auf das Los Region Ost,
Zone 4. Es handle sich um einen Bauauftrag, der in einem Verhandlungsverfahren nach den Sektorenbestimmungen
des Bundesvergabegesetzes 2006 fiir den Oberschwellenbereich ausgeschrieben worden sei. Der Ausschreibung sei
das Leistungsverzeichnis LV-Version 18.02.2009, Projekt Kabelbau, zu Grunde gelegen. Der Zuschlag solle dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis erteilt werden. Der Ausschreibung sei ein Preisfindungsverfahren vorausgegangen, auf
dessen Grundlage ein ausgepreistes Leistungsverzeichnis erstellt worden sei. Die Bieter seien sodann aufgefordert
gewesen, zu diesen vorgegebenen Preisen Zu- oder Abschldge anzubieten. Im Anschluss an die Offnung der Angebote
habe laut Ausschreibung ein Short-Listing stattgefunden und zwar dergestalt, dass nur mehr mit den drei
bestgereihten Bietern Verhandlungen aufgenommen worden seien. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein der
Ausschreibung entsprechendes Erstangebot gelegt. Da sich das Angebot der Antragstellerin unter den drei
bestgereihten befunden habe, sei sie zu einem Verhandlungsgesprach eingeladen worden, welches am 22.4.2009
stattgefunden habe. Die Antragstellerin sei dabei aufgefordert worden, gleich unmittelbar wéahrend des
Verhandlungsgespraches einen Nachlass zu gewahren. Dies sei ihr so prompt nicht moglich gewesen und sei ihr auf
Ersuchen eine Frist bis 11.30 Uhr desselben Tages gewahrt worden. Die Antragstellerin habe sodann fristgerecht ein
verbessertes Letztangebot gelegt.

Mit Schreiben vom 3.6.2009 sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass der Zuschlag der C*** erteilt werden solle.
Diese Entscheidung enthalte jedoch keine nachvollziehbare Begrindung, die es der Antragstellerin ermdglichen wirde,
die Zuschlagsentscheidung zu prifen. So enthalte die Zuschlagsentscheidung weder die Vergabesumme noch konkret
die Merkmale oder Vorteile des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, weshalb die
Zuschlagsentscheidung wegen mangelnder Begriindung aufzuheben sei. DarUber hinaus sei das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gelegte, flr den Zuschlag vorgesehene Letztangebot rein spekulativ und betriebswirtschaftlich
nicht erklarbar, weshalb es zwingend ausgeschieden hatte werden mussen. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass
ihr Angebot vor dem Verhandlungsgesprach deutlich das billigste gewesen sei, da sie im Bereich der Kabelverlegung
Uber Spezialkenntnisse und langjdhrige Erfahrung verfiige, bei der OBB bislang jedoch nicht als
Kabelverlegeunternehmen gelistet sei. Um in Zukunft auch in diesen Markt vorzudringen, habe sie ein ausnehmend
glnstiges Angebot gelegt, was ihr als kleineres Bauunternehmen, das Uber eine sehr schlanke Kostenstruktur verflige,
moglich gewesen sei. Es bestehe der begrindete Verdacht, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Zuge des
Verhandlungsgespraches bzw. nach dem Verhandlungsgesprach noch einen massiven Nachlass auf ihr Erstangebot
gewahrt habe, der als rein spekulativ zu werten sei und mit der Absicht, die Antragstellerin von diesem Markt
fernzuhalten. Der Nachlass sei betriebswirtschaftlich nicht zu erklaren, insbesondere stehe ihm keine entsprechende
qualitative oder quantitative Verringerung der Leistung gegenulber. Das Verhandlungsprozedere, wonach bereits nach
dem Erstangebot ein Short-Listing erfolge, habe die Bieter bereits beim Erstangebot zu einem kompetitiven Angebot
gezwungen, das nicht mehr viel Spielraum fur Nachldsse beinhaltet habe. Daraus ergebe sich der rein spekulative
Charakter der Preisgestaltung. Aufgrund der spekulativen Preisgestaltung hatte das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin ausgeschieden werden mussen. Zumindest ware jedoch eine Aufkldrung Uber diesen
betriebswirtschaftlich nicht erklarbaren Nachlass herbeizufiihren und das unplausible Letztangebot vertieft zu prifen

gewesen.



Sofern die OBB Holding AG als &ffentliche Einrichtung nach § 3 Abs 1 Z 2 BVergG dem klassischen Regime und nicht
den Bestimmungen fur Sektorenauftraggeber unterliege, sei das reine basarartige Preisverhandeln, ohne dass dem
auch eine Anderung der angebotenen Leistung gegeniberstiinde, unzulissig. Diese Vorgangsweise fiihre ebenfalls
dazu, dass die Zuschlagsentscheidung als nichtig aufzuheben sei, da die Anfechtung der (unzutreffenden) Wahl des
Vergabeverfahrens, ndmlich als Verhandlungsverfahren im Sektorenbereich, nicht prakludiere.Sofern die OBB Holding
AG als offentliche Einrichtung nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG dem klassischen Regime und nicht den
Bestimmungen fur Sektorenauftraggeber unterliege, sei das reine basarartige Preisverhandeln, ohne dass dem auch
eine Anderung der angebotenen Leistung gegenuberstiinde, unzuléssig. Diese Vorgangsweise fuhre ebenfalls dazu,
dass die Zuschlagsentscheidung als nichtig aufzuheben sei, da die Anfechtung der (unzutreffenden) Wahl des

Vergabeverfahrens, namlich als Verhandlungsverfahren im Sektorenbereich, nicht prakludiere.

Durch Legung eines Angebotes habe die Antragstellerin ihr Interesse an einem Vertragsabschluss bekundet. Ihr drohe
far den Fall, dass ihr Angebot nicht den Zuschlag erhalte, ein erheblicher Schaden, der vor allem im entgangenen
Deckungsbeitrag von rund 15% der erwarteten Auftragssumme pro Vertragsjahr sowie entgangene zeitgebundene
Baustellengemeinkosten durch fehlende anderweitige Einsatzmdglichkeit von rund 8,5% der erwarteten
Auftragssumme pro Vertragsjahr, den die Antragstellerin im Falle der Beauftragung jahrlich erzielen konnte, in
frustrierten Kosten der Angebotserstellung sowie Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren, bestiinden. Dartiber hinaus drohe der Entgang eines wichtigen Referenzprojektes fur kinftige
Ausschreibungen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeberin in ihrem Recht auf
Durchfuhrung eines ordnungsgemalien, vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere in ihrem Recht
auf Erteilung des Zuschlags, verletzt.

Die Rechtsnachteile fur die Antragstellerin kénnten nur durch Erlassung der beantragten einstweiligen Verfliigung
hintan gehalten werden.

Mit Schriftsatz vom 22.6.2009 Ubermittelten die Auftraggeberinnen die angefragten allgemeinen Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Die Bekanntmachung fiir das Bestehen des Priifsystems "Kabelbau beim OBB Konzern" fiir den
Sektorenbereich sei am 21.1.2009 an das Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Gemeinschaften, 2009/S 14-
020109, abgesendet worden. Der geschatzte Auftragswert betrage fur die Dauer des Rahmenvertrages (1 Jahr) €
11.200.000,--. Es handle sich um einen Bauauftrag gemal3 8 174 iVm 8 4 BVergG. Es bestehe die Option, den
Rahmenvertrag durch Verlangerung um jeweils ein Jahr um insgesamt zwei Jahre zu verlangern. In diesem Fall Iage der
geschatzte Auftragswert bei €Mit Schriftsatz vom 22.6.2009 Ubermittelten die Auftraggeberinnen die angefragten
allgemeinen Auskinfte zum Vergabeverfahren. Die Bekanntmachung fir das Bestehen des Prifsystems "Kabelbau
beim OBB Konzern" fiir den Sektorenbereich sei am 21.1.2009 an das Supplement S des Amtsblattes der Europaischen
Gemeinschaften, 2009/S 14-020109, abgesendet worden. Der geschatzte Auftragswert betrage fur die Dauer des
Rahmenvertrages (1 Jahr) € 11.200.000,--. Es handle sich um einen Bauauftrag gemaf Paragraph 174, in Verbindung
mit Paragraph 4, BVergG. Es bestehe die Option, den Rahmenvertrag durch Verlangerung um jeweils ein Jahr um
insgesamt zwei Jahre zu verlangern. In diesem Fall Iage der geschatzte Auftragswert bei €

33.600.000,--. Der geschatzte Auftragswert des Loses "Region Ost, Zone 4" betrage € 560.000,--. Es bestehe die Option,
den Rahmenvertrag durch Verlangerung um jeweils ein Jahr um insgesamt zwei Jahre zu verlangern. In diesem Fall lage
der geschatzte Auftragswert bei € 1.680.000,--.

Die Auftraggeberinnen hatten mit Aufforderung vom 16.3.2009 Bieter, die sich im Rahmen dieses Prifsystems
qualifiziert hatten, zur Abgabe eines Angebotes eingeladen. Die Angebotséffnung sei am 3.4.2009 erfolgt. Im Anschluss
an die Offnung der Angebote habe ein Short-Listing stattgefunden, welches zur Folge gehabt habe, dass die
Auftraggeberinnen mit den drei bestgereihten Bietern Verhandlungen aufgenommen hatten. Die
Zuschlagsentscheidung sei am 3.6.2009 an samtliche im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter bekannt gegeben
worden. Es sei weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.

Gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung wurde vorgebracht, dass die Versorgungssicherheit im
Bereich Kabelbau fiir die Region Ost Zone 4 gefdhrdet sei, da der bestehende Rahmenvertrag, der die
Versorgungssicherheit in diesem Bereich gewahrleistet habe, nicht mehr bestehe und ein Folgevertrag aufgrund des



anhangigen Nachprifungsverfahrens fir den genannten Bereich nicht abgeschlossen werden kénne. Nur eine rasche
Zuschlagserteilung kénne die Erbringung der laufend notwendigen Arbeiten an Kabelanlagen, insbesondere der
notwendigen Arbeiten im Zusammenhang mit der Behebung von Stérungen an Kabelanlagen, sicherstellen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Die OBB Holding AG steht unmittelbar und ihre verbundenen Gesellschaften mittelbar im Alleineigentum des Bundes,
wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (§ 3
Bundesbahngesetz). Die OBB Holding AG tritt durch ihre verbundenen Gesellschaften als Bereitsteller und Betreiber
von Schienenverkehrsnetzen auf. Es ist daher im Provisorialverfahren davon auszugehen, dass es sich bei den
Auftraggebern um o6ffentliche Auftraggeber handelt, die gemaR § 169 BVergG eine Sektorentétigkeit ausiiben.Die OBB
Holding AG steht unmittelbar und ihre verbundenen Gesellschaften mittelbar im Alleineigentum des Bundes, wobei
die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (Paragraph 3,
Bundesbhahngesetz). Die OBB Holding AG tritt durch ihre verbundenen Gesellschaften als Bereitsteller und Betreiber
von Schienenverkehrsnetzen auf. Es ist daher im Provisorialverfahren davon auszugehen, dass es sich bei den
Auftraggebern um offentliche Auftraggeber handelt, die gema Paragraph 169, BVergG eine Sektorentatigkeit

ausuben.

Die Antragstellerin hat am 17.6.2009 die Nichtigerkldrung der ihr mit Telefax am 3.6.2009 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal 827 16
lit. a sublit. dd BVergG.Die Antragstellerin hat am 17.6.2009 die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 3.6.2009
mitgeteilten Zuschlagsentscheidung beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG.

Nach den Angaben der Auftraggeberinnen betragt der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Bauauftrages fur
die Dauer des Rahmenvertrages (1 Jahr) € 11.200.000,-- (ohne USt), dartber hinaus besteht die Option, den
Rahmenvertrag um jeweils ein Jahr um insgesamt zwei Jahre zu verlangern, sodass in diesem Fall der geschatzte
Auftragswert € 33.600.000,-- (ohne USt) betragt. Der geschatzte Auftragswert des Loses "Region Ost, Zone 4" betragt €
560.000,--. Es besteht die Option, den Rahmenvertrag durch Verlangerung um jeweils ein Jahr um insgesamt zwei Jahre
zu verlangern. In diesem Fall liegt der geschatzte Auftragswert bei € 1.680.000,--. Es handelt sich somit gemals § 180
Abs 1 Z 2 BVergG jedenfalls um einen Auftrag im Oberschwellenbereich.Nach den Angaben der Auftraggeberinnen
betragt der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Bauauftrages fir die Dauer des Rahmenvertrages (1 Jahr) €
11.200.000,-- (ohne USt), dartber hinaus besteht die Option, den Rahmenvertrag um jeweils ein Jahr um insgesamt
zwei Jahre zu verldngern, sodass in diesem Fall der geschatzte Auftragswert € 33.600.000,-- (ohne USt) betragt. Der
geschatzte Auftragswert des Loses "Region Ost, Zone 4" betragt € 560.000,--. Es besteht die Option, den Rahmenvertrag
durch Verlangerung um jeweils ein Jahr um insgesamt zwei Jahre zu verlangern. In diesem Fall liegt der geschatzte
Auftragswert bei € 1.680.000,--. Es handelt sich somit gemal Paragraph 180, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG jedenfalls um
einen Auftrag im Oberschwellenbereich.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG sind als erfullt anzusehen.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemafl3 8 320 Abs 1
BVergG verbunden und innerhalb der gemal® § 321 Abs 1 Z 7 leg. cit vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt
eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist (8 328 Abs 3 und 4 BVergG). Das
Bundesvergabeamt ist daher zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung
zustandig.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen
des Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit ist nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG sind als erflllt anzusehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
wurde mit einem Nachprifungsantrag gemall Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der
gemal Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass
der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist (Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG). Das
Bundesvergabeamt ist daher zur DurchfUhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.



II. Inhaltliche Beurteilung des Antragesrémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall &8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach §8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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 MalBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemall 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 allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
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 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 offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander 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. 2 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 oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaRnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kbnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Zum Vorbringen der Auftraggeberinnen, die Versorgungssicherheit im Bereich Kabelbau fiir die Region Ost Zone 4 sei
gefahrdet, da der bestehende Rahmenvertrag, der die Versorgungssicherheit in diesem Bereich gewahrleistet habe,
nicht mehr bestehe und ein Folgevertrag aufgrund des anhangigen Nachprifungsverfahrens fir den genannten
Bereich nicht abgeschlossen werden kénne, ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des
Zeitplanes seines Vergabeverfahrens nach standiger Rechtsprechung auf die Mdglichkeit der Einleitung eines
Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend auf
mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat.

Die Antragstellerin hat die Bedeutung des Auftrages als Referenzprojekt fir zuklnftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichtigenden
(Vermdgens)Nachteil.

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen. Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaglich. Die Kldrung der Frage der RechtmaRigkeit der
Zuschlagsentscheidung ist jedoch nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens sondern bleibt dies dem
Hauptverfahren vorbehalten. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang
des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann.



Die Moglichkeit, im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren den Zuschlag zu erhalten, kann nur wirksam
gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine
allfallige Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin sichert.

Wie sich aus den obigen Erwégungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfugung gemal § 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an
der Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberinnen als Uberwiegend zu werten. Die angeordnete
SicherungsmalBnahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorldufige MaBnahme iSd & 329 Abs. 2
BVergG.Wie sich aus den obigen Erwégungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung
der einstweiligen Verfugung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse
der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberinnen als Uberwiegend zu
werten. Die angeordnete SicherungsmalBnahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaRnahme
iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.
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Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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