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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar gemaf & 306 Abs
1 BVerggG, als einzelnes Mitglied, im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Planung und Errichtung
des Burogebdudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und Aussenanlagen des Blrogebdudes in A-
1020 Wien, Praterstern 3 - Generalunternehmer Haustechnik" der Auftraggeberin OBB Infrastruktur Bau
Aktiengesellschaft vertreten durch die vergebende Stelle OBB-Immobilienmanagement Gesellschaft mbH vertreten
durch X*** Rechtsanwalts - Partnerschaft eingeleitet Uber Antrag der Bietergemeinschaft A***/B*** bestehend aus
A*** B*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalt auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 9. Juni 2009, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar
gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die
Auftragsvergabe "Planung und Errichtung des Burogebaudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und
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Aussenanlagen des Burogebdudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 - Generalunternehmer Haustechnik" der
Auftraggeberin  OBB Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft vertreten durch die vergebende Stelle OBB-
Immobilienmanagement Gesellschaft mbH vertreten durch X*** Rechtsanwalts - Partnerschaft eingeleitet Gber Antrag
der Bietergemeinschaft A***/B*** bestehend aus A***, B*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalt auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung vom 9. Juni 2009, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge dem Begehren der Antragstellerin stattgeben und mit einstweiliger
Verfigung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens das gesamte Vergabeverfahren aussetzen und der
Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags untersagen;

in eventu: mit einstweiliger Verflgung der Auftraggeberin flir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Fortsetzung
des Verhandlungsverfahrens sowie die Offnung weiterer Angebote, die Fassung und die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung und die Erteilung des Zuschlags untersagen;

in eventu mit einstweiliger Verfigung der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Auswahl der
Bieter im "Short-Listing" (AVG Pos. 00A2230) untersagen oder, sollte diese bereits erfolgt sein, die Entscheidung der
Auftraggeberin Gber die Auswahl der Bieter im "Short-Listing" aussetzen sowie die Offnung weiterer Angebote, die
Fassung und die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und die Erteilung des Zuschlags untersagen", wird wie folgt
stattgegeben.

Dem Auftraggeber, wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Planung und
Errichtung des Burogebaudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und Aussenanlagen des
BUrogebaudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 - Generalunternehmer Haustechnik", die Zuschlagsentscheidung bekannt
zu geben.

Alle Ubrigen Antrage und Eventualantrage werden abgewiesen.

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

Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin stellte am 9. Juni 2009 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf Einleitung
eines Vergabeverfahrens, Gebihrenersatz gemaR 8§ 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemaR§ 17 AVG und auf
Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung den Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung
betreffend ihr Angebot. Begriindend fiihrte sie im Wesentlichen aus, dass die OBB Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft
vertreten durch die vergebende Stelle OBB-Immobilienmanagement Gesellschaft mbH vertreten durch X***
Rechtsanwalts - Partnerschaft , in der Folge Auftraggeberin genannt, das Vergabeverfahren "Planung und Errichtung
des Burogebaudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und Aussenanlagen des Burogebaudes in A-
1020 Wien, Praterstern 3 - Generalunternehmer Haustechnik" fiihre. Es handle sich um einen Bauauftrag, einen
Sektorenauftrag, im Oberschwellenbereich, der in einem Verhandlungsverfahren vergeben werden solle. Die
Antragstellerin habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt. Dieses sei jedoch nach einer
Verhandlungsrunde und Abgabe eines den Ergebnissen dieser Verhandlung entsprechenden tberarbeiteten Angebots
ausgeschieden worden. Die herangezogenen Punkte seien in der Verhandlungsrunde nicht beantstandet worden. Die
Antragstellerin habe ein durch Legung eines Angebots nachgewiesenen Interesse am Vertragsabschluss. Der
Antragstellerin drohe ein Schaden in Form der Kosten der Angebotserstellung, der Kosten der Rechtsberatung und des
Verlusts eines Referenzprojekts. Sie erachte sich in ihrem subjektiven Recht auf Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere auf Nicht-Ausscheiden ihres Angebots, weil kein
Ausscheidensgrund (insbesondere nicht nach § 269 Abs 1 Z 5 BVergG) vorliegen, sowie in weiterer folge auf Beiziehung
zum fortesetzten Verhandlungsverfahren, Prifung des Uberarbeiteten Angebots und Fassung der
Zuschlagsentscheidung zu ihren Gunsten verletzt. Das Angebot vom 22. April 2009 sei in der Erwartung, dass Uber den
gesamten Leistungsinhalt verhandelt werden, abgegeben worden. Nach den Erlduterungen gelte der Grundsatz des §
106 BVerggG, dass sich Bieter bei der Erstellung des Angebots strikt an die Ausschreibungsunterlagen zu halten hatten,
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im Verhandlungsverfahren nicht, da Uber den gesamten Leistungsinhalt verhandelt werden durfe. Die Verhandlungen
seien nach den AVB noch nicht abgeschlossen gewesen. Das Angebot vom 22. April 2009 sei nach der
Verhandlungsrunde vom 12. Mai 2009 durch die Abgabe des Angebots vom 15. Mai 2009 Uberholt gewesen und hatte
nicht Grundlage flr eine Ausscheidensentscheidung sein konnen. Daher sei das Ausscheiden rechtswidrig und fur
nichtig zu erkldren. Der Stérungsdienst nach Punkt 2.23 sei nicht vom Bieter sondern vom Anlagenerzeuger
anzubieten. Es handle sich um eine Bestimmung fur die Vertragsausfuhrung, nicht die Angebotserstellung. Dies habe
die Antragstellerin in Punkt 5 ihres Begleitschreibens zum Ausdruck gebracht. Das fir die Lieferung von Ersatzteilen
binnen 48 Stunden nétige Lager werde nach Auftragserteilung angelegt. Dies sei von der Auftraggeberin in den
Verhandlungen am 12. Mai 2009 unwidersprochen zur Kenntnis genommen worden. Die in der Leistungsbeschreibung
der Auftraggeberin enthaltenen Bodendosen in Punkt 14.4.8 der Ausschreibungsunterlagen seien nicht luftdicht
ausgeschrieben. Die Antragstellerin habe entsprechend der funktionalen Anforderungen die Bodendosen ohnedies fur
luftdichte Doppelbdden ausgelegt und entsprechend einkalkuliert. Dies habe sie in der ersten Verhandlungsrunde am
12. Mai 2009 bestatigt. In Punkt 4 ihres Begleitschreibens habe die Antragstellerin erklart, dass lediglich die Ublichen
Behordenauflagen bei der Kalkulation bericksichtigt worden seien. Nur "Sonderauflagen" seien unkalkulierbar und
somit nicht berlcksichtigt. Die Antragstellerin habe in ihrem Beleitschreiben lediglich klargestellt, dass Durchbriche
auBerhalb ihres Leistungsumfangs auch bauseits wieder verschlossen wirden. Die As habe damit gerade nicht die
Herstellung von Brandschottungen flr Durchbriiche im eigenen Leistungsumfang gemal3 Leistungsabgrenzung und
Punkt 2.7.8 der Ausschreibungsunterlagen eingeschrankt. Dies sei im Protokoll der Verhandlungsrunde vom 12. Mai
2009 festgehalten worden. Es liege daher kein Ausscheidensgrund vor.Die Antragstellerin stellte am 9. Juni 2009 neben
dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf Einleitung eines Vergabeverfahrens, Gebuhrenersatz gemaf
Paragraph 319, BVergG, auf Akteneinsicht gemaR Paragraph 17, AVG und auf Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung den Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung betreffend ihr Angebot. Begriindend
flhrte sie im Wesentlichen aus, dass die OBB Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft vertreten durch die vergebende
Stelle OBB-Immobilienmanagement Gesellschaft mbH vertreten durch X*** Rechtsanwalts - Partnerschaft , in der
Folge Auftraggeberin genannt, das Vergabeverfahren "Planung und Errichtung des Blrogebaudes in A-1020 Wien,
Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und Aussenanlagen des Birogebdudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 -
Generalunternehmer Haustechnik" fuhre. Es handle sich um einen Bauauftrag, einen Sektorenauftrag, im
Oberschwellenbereich, der in einem Verhandlungsverfahren vergeben werden solle. Die Antragstellerin habe
fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt. Dieses sei jedoch nach einer Verhandlungsrunde und
Abgabe eines den Ergebnissen dieser Verhandlung entsprechenden Uberarbeiteten Angebots ausgeschieden worden.
Die herangezogenen Punkte seien in der Verhandlungsrunde nicht beantstandet worden. Die Antragstellerin habe ein
durch Legung eines Angebots nachgewiesenen Interesse am Vertragsabschluss. Der Antragstellerin drohe ein Schaden
in Form der Kosten der Angebotserstellung, der Kosten der Rechtsberatung und des Verlusts eines Referenzprojekts.
Sie erachte sich in ihrem subjektiven Recht auf Durchfiihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens,
insbesondere auf Nicht-Ausscheiden ihres Angebots, weil kein Ausscheidensgrund (insbesondere nicht nach
Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG) vorliegen, sowie in weiterer folge auf Beiziehung zum fortesetzten
Verhandlungsverfahren, Prifung des Uberarbeiteten Angebots und Fassung der Zuschlagsentscheidung zu ihren
Gunsten verletzt. Das Angebot vom 22. April 2009 sei in der Erwartung, dass Uber den gesamten Leistungsinhalt
verhandelt werden, abgegeben worden. Nach den Erlauterungen gelte der Grundsatz des Paragraph 106, BVergG, dass
sich Bieter bei der Erstellung des Angebots strikt an die Ausschreibungsunterlagen zu halten hatten, im
Verhandlungsverfahren nicht, da Uber den gesamten Leistungsinhalt verhandelt werden dirfe. Die Verhandlungen
seien nach den AVB noch nicht abgeschlossen gewesen. Das Angebot vom 22. April 2009 sei nach der
Verhandlungsrunde vom 12. Mai 2009 durch die Abgabe des Angebots vom 15. Mai 2009 Uberholt gewesen und hatte
nicht Grundlage flr eine Ausscheidensentscheidung sein kdnnen. Daher sei das Ausscheiden rechtswidrig und fur
nichtig zu erkldren. Der Stérungsdienst nach Punkt 2.23 sei nicht vom Bieter sondern vom Anlagenerzeuger
anzubieten. Es handle sich um eine Bestimmung fur die Vertragsausfuhrung, nicht die Angebotserstellung. Dies habe
die Antragstellerin in Punkt 5 ihres Begleitschreibens zum Ausdruck gebracht. Das fur die Lieferung von Ersatzteilen
binnen 48 Stunden noétige Lager werde nach Auftragserteilung angelegt. Dies sei von der Auftraggeberin in den
Verhandlungen am 12. Mai 2009 unwidersprochen zur Kenntnis genommen worden. Die in der Leistungsbeschreibung
der Auftraggeberin enthaltenen Bodendosen in Punkt 14.4.8 der Ausschreibungsunterlagen seien nicht luftdicht
ausgeschrieben. Die Antragstellerin habe entsprechend der funktionalen Anforderungen die Bodendosen ohnedies fur



luftdichte Doppelbdden ausgelegt und entsprechend einkalkuliert. Dies habe sie in der ersten Verhandlungsrunde am
12. Mai 2009 bestatigt. In Punkt 4 ihres Begleitschreibens habe die Antragstellerin erklart, dass lediglich die Ublichen
Behordenauflagen bei der Kalkulation bertcksichtigt worden seien. Nur "Sonderauflagen" seien unkalkulierbar und
somit nicht bertcksichtigt. Die Antragstellerin habe in ihrem Beleitschreiben lediglich klargestellt, dass Durchbruche
auBerhalb ihres Leistungsumfangs auch bauseits wieder verschlossen wirden. Die As habe damit gerade nicht die
Herstellung von Brandschottungen fur Durchbriiche im eigenen Leistungsumfang gemaR Leistungsabgrenzung und
Punkt 2.7.8 der Ausschreibungsunterlagen eingeschrankt. Dies sei im Protokoll der Verhandlungsrunde vom 12. Mai
2009 festgehalten worden. Es liege daher kein Ausscheidensgrund vor.

Zum Antrag auf Erlassung verwies die Antragstellerin auf das Vorbringen zum Nachprufungsantrag. Darlber hinaus
fUhrte sie im Wesentlichen aus, dass es im Provisorialverfahren darum gehe, dass die Entscheidung im Hauptverfahren
durch faktische Ereignisse ins Leere gehe und die Antragstellerin vor vollendete Tatsachen und unwiederbringliche
Schaden gestellt werde. Da der Nachprufungsantrag keine aufschiebende Wirkung entfalte, kdnne die Antragstellerin
das Vergabeverfahren ungehindert fortfiUhren. Die Auftraggeberin habe ein Shortlisting vorgesehen. Bei
Nichtigerklarung des Ausscheidens der Antragstellerin missten die Verhandlungen auch mit ihr fortgesetzt werden. Es
gelte, einen notwendig werdenden Widerruf zu vermeiden. Das Vergabeverfahren musse in einem Stand gehalten
werden, der eine spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin mdglich mache. Der drohende Schaden der
Antragstellerin wirde sich durch Zuschlagserteilung realisieren. Von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung sei
nur dann abzusehen, wenn besondere Griunde eine Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des vergaberechtlichen
Rechtsschutzes vor Zuschlagserteilung erforderten. Es bestehe ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der
vergaberechtskonformen Auftragserteilung. Unter Aspekten des Gemeinschaftsrechts sei dem provisorischen
Rechtsschutz der Vorrang einzurdaumen. Im vorliegenden Fall sei zudem nicht ersichtlich, weshalb die Nachteile der
Erlassung der einstweiligen Verfliigung Uberwiegen sollten. Insbesondere sei aufgrund der ohnedies flexibel gestalteten
Bauzeit, bei der die Termine erst im Zuge der Vertragsabwicklung festgelegt wirden, nicht damit zu rechnen, dass
durch das Innehalten im Vergabeverfahren fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens mafRgebliche Nachteile fir die
Auftragsdurchfiihrung entstehen kdénnten. Aber selbst wenn es zu Verzdgerungen komme, hatte diese die
Auftraggeberin zu vertreten. Dies konne der Antragstellerin nicht angelastet werden. Auch allfallige finanzielle
einbulRen der Auftraggeberin durch eine verzégerte Baufihrung und/oder Inbetriebnahme des Blrogebaudes kénnten
an diesem Ergebnis nichts andern, da sonst das Instrument der einstweiligen Verfligung ausgehohlt wiirde.

Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 15. Juni 2009 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und
nahm zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung Stellung, indem sie im Wesentlichen ausfuhrte, dass ein
Vergabekontrollverfahren in der Zeitplanung berucksichtigt sei. Gemall § 329 Abs 2 BVergG durfe nur die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRBnahme verflgt werden. Das Shortlisting habe bereits stattgefunden
und die Aufforderung zur Legung der letztglltigen Angebote sei bereits ergangen. Die letztgliltigen Angebote seien am
10. Juni 2009 bereits eingegangen. Vor dem Hintergrund des derzeitigen Verfahrensstandes sei das gelindeste Mittel
lediglich die Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Diese sei von der Antragstellerin jedoch nicht
beantragt worden. Es sei nicht einzusehen, warum die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens angeordnet oder
die Offnung der Letztangebote untersagt werden sollte. SchlieRlich kénne der Antragstellerin kein Nachteil entstehen,
wenn die letztgliltigen Angebote wahrend des Nachprifungsverfahrens gedffnet und geprift wirden. Sollte das
Nachprifungsverfahren zugunsten der Antragstellerin entscheiden werden, werde diese so wie die Ubrigen Bieter -
d.h. unter selber Fristsetzung - zur Abgabe eines letztglltigen Angebotes aufzufordern und dieses sodann in die
Angebotsprufung einzubeziehen sein. Solange die Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegeben worden sei, sei das
ohne Weiteres moglich. Es sei auch nicht erkennbar, dass der Antragstellerin daraus irgendein Nachteil entstehen
konnte. Die Untersagung der Zuschlagserteilung sei nur auf Grundlage der Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung
moglich. Aufgrund der Angaben in der Zuschlagsentscheidung wirde die Antragstellerin bei Legung ihres letztgtiltigen
Angebots Uber einen Informationsvorsprung verfliigen. Die Untersagung der Zuschlagserteilung stelle im
Verhandlungsverfahren keine zum Ziel fihrende MaRnahme dar. Die Auftraggeberin beantragte die Abweisung des
Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 15. Juni
2009 allgemeine Auskunfte zum Vergabeverfahren und nahm zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
Stellung, indem sie im Wesentlichen ausfiihrte, dass ein Vergabekontrollverfahren in der Zeitplanung bertcksichtigt
sei. Gemald Paragraph 329, Absatz 2, BVergG dirfe nur die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRinahme verfligt werden. Das Shortlisting habe bereits stattgefunden und die Aufforderung zur Legung der



letztgultigen Angebote sei bereits ergangen. Die letztglltigen Angebote seien am 10. Juni 2009 bereits eingegangen.
Vor dem Hintergrund des derzeitigen Verfahrensstandes sei das gelindeste Mittel lediglich die Untersagung der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Diese sei von der Antragstellerin jedoch nicht beantragt worden. Es sei nicht
einzusehen, warum die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens angeordnet oder die Offnung der Letztangebote
untersagt werden sollte. Schliel3lich kdnne der Antragstellerin kein Nachteil entstehen, wenn die letztglltigen
Angebote wahrend des Nachprufungsverfahrens gedéffnet und geprift wirden. Sollte das Nachprifungsverfahren
zugunsten der Antragstellerin entscheiden werden, werde diese so wie die Ubrigen Bieter - d.h. unter selber
Fristsetzung - zur Abgabe eines letztglltigen Angebotes aufzufordern und dieses sodann in die Angebotsprifung
einzubeziehen sein. Solange die Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegeben worden sei, sei das ohne Weiteres
moglich. Es sei auch nicht erkennbar, dass der Antragstellerin daraus irgendein Nachteil entstehen kdnnte. Die
Untersagung der Zuschlagserteilung sei nur auf Grundlage der Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung maoglich.
Aufgrund der Angaben in der Zuschlagsentscheidung wiirde die Antragstellerin bei Legung ihres letztglltigen Angebots
Uber einen Informationsvorsprung verfiigen. Die Untersagung der Zuschlagserteilung stelle im Verhandlungsverfahren
keine zum Ziel fihrende MaBnahme dar. Die Auftraggeberin beantragte die Abweisung des Antrags auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung.

Die Antragstellerin nahm am 16. Juni 2009 erneut Stellung. Darin fUhrte sie im Wesentlichen aus, dass die Untersagung
der Angebotséffnung verhindern wiirde, dass es Uberhaupt zu einer Zuschlagsentscheidung komme. Die von der
Auftraggeberin genannten Informationen durften gemaR § 272 Abs 1 BVergG nicht in die Zuschlagsentscheidung
aufgenommen werden, wenn die Bekanntgabe dieser Informationen &ffentlichen Interessen oder den berechtigten
Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirden.
Die begehrte MalRnahme "Untersagung der Angebotsoffnung" impliziere zwangslaufig die MaBnahme "Untersagung
der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung". Die Antragstellerin hielt ihren Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung aufrecht und prazisierte ihre Eventualantrédge wie im Spruch wiedergegeben.Die Antragstellerin nahm am
16. Juni 2009 erneut Stellung. Darin fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass die Untersagung der Angebotsoffnung
verhindern wirde, dass es Uberhaupt zu einer Zuschlagsentscheidung komme. Die von der Auftraggeberin genannten
Informationen durften gemal Paragraph 272, Absatz eins, BVergG nicht in die Zuschlagsentscheidung aufgenommen
werden, wenn die Bekanntgabe dieser Informationen o&ffentlichen Interessen oder den berechtigten
Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirden.
Die begehrte Malinahme "Untersagung der Angebotsoffnung" impliziere zwangslaufig die MaBnahme "Untersagung
der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung". Die Antragstellerin hielt ihren Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung aufrecht und prazisierte ihre Eventualantrage wie im Spruch wiedergegeben.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Die Auftraggeberin plant und errichtet ein Blrogebdude an der Adresse Praterstern 3, 1020 Wien. Dazu hat sie das
Gewerk Generalunternehmer Haustechnik in dem Vergabeverfahren "Planung und Errichtung des Burogebaudes in A-
1020 Wien, Praterstern 3 / Errichtung Bauwerk und Aussenanlagen des Burogebaudes in A-1020 Wien, Praterstern 3 -
Generalunternehmer Haustechnik" in einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb im
Oberschwellenbereich nach dem Billigstbieterprinzip ausgeschrieben. Es handelt sich um einen Bauauftrag. Die
Aufforderung zum Wettbewerb wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 29.
Janner 2009, 2009/S 19 027369, abgesandt am 26. Janner 2009, und im Amtlichen Lieferanzeiger vom 27. Janner 2009
zur Zahl L-450429-9126 elektronisch sowie am 29. Janner 2009 gedruckt. (Auskinfte der Auftraggeberin; amtliche
Einsichtnahme unter ted.europa.eu)

Am 27. April 2009, 10.00 Uhr erfolgte die Offnung der Erstangebote. Dabei wurden vier Angebote gedffnet. (Auskunft
der Auftraggeberin)

Mit Schreiben vom 26. Mai 2009, der Antragstellerin am 26. Mai 2009 per E-Mail und am 28. Mai 2009 per Post
Ubermittelt, wurde das Angebot der Antragstellerin ausgeschieden. Es hat folgenden Text:

"Sehr geehrte Damen und Herren!

Wir nehmen Bezug auf das von lhnen im Rahmen vorgenannter Ausschreibung gelegte Angebot vom 24.4.2009 und
bedauern Ihnen mitteilen zu mussen, dass Ihr Angebot aus nachfolgenden Griinden ausgeschieden werden muss.



Gemal Punkt 5 Ihres Begleitschreibens haben Sie den gemaR Punkt
2.23 der Ausschreibungsunterlagen anzubietenden Bereitschaftsdienst nicht angeboten.

Entgegen dem Hinweis "luftdichte Doppelbéden” in der Schnittstellenliste wurden die Bodendosen nicht luftdicht
angeboten.

Nach den Ausfihrungen auf Seite 4 lhres Angebots wurden von lhnen - entgegen Punkt 2.4.2 der einen
Ausschreibungsbestandteil bildenden AGB des OBB-Konzerns fiir Bauauftrage - die Kosten fir Ublicherweise zu
erwartende Behordenauflagen nicht miteinkalkuliert.

Nach den Ausfuhrungen des Punktes 13 auf Seite 2 lhres Angebotes wurde von Ihnen das brandschutzmaRige
SchlieBen von Durchbriichen ebenfalls nicht angeboten, wo hingegen nach der einen Ausschreibungsbestandteil
bildenden "Schnittstellen-Liste" die "Herstellung von Brandschottungen fur verwendete oder nicht verwendete Wand-
sowie Deckendurchbriche" dem GU-Haustechnik obliegt.

Da lhr Angebot somit den Ausschreibungsvorgaben widerspricht war dieses gemall? 8 269 Abs 1 Z 5 BVergG
auszuscheiden.Da lhr Angebot somit den Ausschreibungsvorgaben widerspricht war dieses gemald Paragraph 269,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG auszuscheiden.

Wir bedauern, lhnen keine bessere Mitteilung machen zu kdénne, bedanken uns fur lhre Teilnahme am
Vergabeverfahren und verbleiben

mit freundlichen GruRBen"
(Beilage ./A zum Nachprufungsantrag)

Die "last and final offers" wurden bis 10. Juni 2009, 14.00 Uhr abgegeben, wegen des Nachprifungsantrags jedoch
noch nicht gedffnet. (Auskunft der Auftraggeberin)

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.
(Auskunft der Auftraggeberin)

Die Antragstellerin bezahle insgesamt Euro 7.500 an Pauschalgebuhren. (Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und Auskilnfte, die nur die Auftraggeberin erteilen kann. Die herangezogenen Beweismittel sind
daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspriche traten nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die OBB Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft. Vergebende Stelle ist die
OBB-Immobilienmanagement Gesellschaft mbH.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die OBB
Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft. Vergebende Stelle ist die OBB-Immobilienmanagement Gesellschaft mbH.

Bei der OBB-Infrastruktur Bau AG handelt es sich um einen éffentlichen Auftraggeber geméaR § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Die
Aktien der OBB Infrastruktur Bau AG sind zu 100% der OBB Holding AG vorbehalten. Letztere steht zu 100% im
Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und
Technologie zukommt (§ 2 Bundesbahngesetz). Da die OBB-Infrastruktur Bau AG eine Bereitstellerin von
Schieneninfrastruktur ist, handelt es sich um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen (standige Rechtsprechung,
zB BVA 11. 5. 2009, N/0042-BVA/03/2009-8EV). Es handelt sich um eine Sektorentatigkeit gemall 8 169 Abs 1
BVergG.Bei der OBB-Infrastruktur Bau AG handelt es sich um einen &ffentlichen Auftraggeber gemal Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Die Aktien der OBB Infrastruktur Bau AG sind zu 100% der OBB Holding AG vorbehalten.
Letztere steht zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fur
Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (Paragraph 2, Bundesbahngesetz). Da die OBB-Infrastruktur Bau AG
eine Bereitstellerin von Schieneninfrastruktur ist, handelt es sich um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen
(standige Rechtsprechung, zB BVA 11. 5. 2009, N/0042-BVA/03/2009-8EV). Es handelt sich um eine Sektorentatigkeit
gemal’ Paragraph 169, Absatz eins, BVergG.

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt



jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des 8 180 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich vorliegt.Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Gber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 180, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

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

Da dariber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 15. Juni 2009, OZ 6, das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemafd § 312 Abs 2
BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen zustdandig.Da darlUber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 15. Juni 2009, OZ 6, das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in
concreto gemall Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des
Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen. Das Begehren ist gemal3 § 13 Abs 8 AVG in der am 16. Juni 2009 modifizierten Form beachtlich, zumal das
BVergG keine entgegenstehenden Bestimmungen enthalt.SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht offensichtlich fehlen. Das Begehren ist gemal Paragraph
13, Absatz 8, AVG in der am 16. Juni 2009 modifizierten Form beachtlich, zumal das BVergG keine entgegenstehenden
Bestimmungen enthélt.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgeblhr wurde bezahlt.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

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

Gemall §8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise 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
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Mallnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
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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 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen 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 MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach & 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfigung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung auBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefUhrt 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 geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 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 auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt 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.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Offnung und
Prifung der letztglltigen Angebote sowie die Ermittlung des billigsten Angebotes flr den Zuschlag beabsichtigt ist, dies
aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin derzeit rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin bei Aufforderung zur Legung eines letztglltigen Angebotes fir den Zuschlag in
Betracht kommen wiurde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit
allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Ziel der einstweiligen Verfligung ist daher die wirksame Sicherung des
moglicherweise bestehenden Anspruchs auf Zuschlagserteilung. Dazu muss das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfdllige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdéglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu
nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Offnung und Prifung der letztgiiltigen Angebote sowie die Ermittlung
des billigsten Angebotes fir den Zuschlag beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin derzeit rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin bei
Aufforderung zur Legung eines letztglltigen Angebotes flr den Zuschlag in Betracht kommen wtirde, wodurch ihr auf
Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Ziel der einstweiligen Verfiigung ist daher die wirksame Sicherung des mdglicherweise bestehenden Anspruchs
auf Zuschlagserteilung. Dazu muss das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfdllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen zusammengefasst in der weiteren Teilnahme am Verhandlungsverfahren,
damit der Wahrung der Chance auf Zuschlagserteilung und Abwendung des drohenden Schadens.

Der Auftraggeber macht keine gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung als solche sprechenden Interessen
geltend.



Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA
23.10. 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1. 12. 2008, N/0153-BVA/03/2008-7EV; 30. 12. 2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4),
dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu
bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlief3lich dass gemaf’ 8 329 Abs 1 BVergG von der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9. 1. 2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei der Interessenabwagung ist schliel3lich auf die
allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines
allfélligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 23.10. 2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1. 12.
2008, N/0153-BVA/03/2008-7EV; 30. 12. 2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4), dass das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8.
2002, B 1194/02) und schliel3lich dass gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen
Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA
9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegeniber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundséatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoéglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaRBnahme
Genuge zu leisten.

Die gemal? 8 329 Abs 2 BVergG begehrte Mallnahme ist in erster Linie die Aussetzung des gesamten
Vergabeverfahrens. Diese ist - wie die Auftraggeberin zu Recht vorbringt - Uberschiel3end, da sie die Auftraggeberin
auch daran hindert, Entscheidungen im Vergabeverfahren zu treffen, die die Antragstellerin nicht schadigen kénnen.
Die Auswahl der Bieter im Rahmen des Shortlisting geht ins Leere, da dieses bereits erfolgte. Die Offnung der Angebote
kann die Antragstellerin nicht schadigen, da die Angebotséffnung wegen der Geheimhaltungsverpflichtung der
Auftraggeberin gemall § 254 Abs 6 BVergG ohne Beteiligung der anderen Bieter erfolgen misste, im Fall ihres
Obsiegens der Antragstellerin ebenso eine Frist zur Legung eines letztgultigen Angebots eingeraumt wirde und sie
damit ihre Chancen auf den Zuschlag wahren kdnnte, zumal gemaR § 264 Abs 5 BVergG keine Verpflichtung zur
formalisierten Offnung der Angebote besteht und diese zwar gemaR § 264 Abs 4 BVergG erst nach Ablauf der
Angebotsfrist, nicht jedoch zur selben Zeit gedffnet werden mdissten. Diese waren erst dann verloren, wenn die
Geheimhaltungspflicht Gber die Namen der Bieter endet, dh mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Daher ist
das Verbot der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung die gelindeste gerade noch zum Ziel fihrende MaBnahme iSd
§ 329 Abs 2 BVergG.Die gemalR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG begehrte MalRnahme ist in erster Linie die Aussetzung
des gesamten Vergabeverfahrens. Diese ist - wie die Auftraggeberin zu Recht vorbringt - UberschieBend, da sie die
Auftraggeberin auch daran hindert, Entscheidungen im Vergabeverfahren zu treffen, die die Antragstellerin nicht
schadigen kdnnen. Die Auswahl der Bieter im Rahmen des Shortlisting geht ins Leere, da dieses bereits erfolgte. Die
Offnung der Angebote kann die Antragstellerin nicht schadigen, da die Angebotséffnung wegen der
Geheimhaltungsverpflichtung der Auftraggeberin gemafld Paragraph 254, Absatz 6, BVergG ohne Beteiligung der
anderen Bieter erfolgen musste, im Fall ihres Obsiegens der Antragstellerin ebenso eine Frist zur Legung eines
letztgultigen Angebots eingerdaumt wiirde und sie damit ihre Chancen auf den Zuschlag wahren kdnnte, zumal gemaf}
Paragraph 264, Absatz 5, BVergG keine Verpflichtung zur formalisierten Offnung der Angebote besteht und diese zwar
gemal Paragraph 264, Absatz 4, BVergG erst nach Ablauf der Angebotsfrist, nicht jedoch zur selben Zeit gedffnet
werden mussten. Diese waren erst dann verloren, wenn die Geheimhaltungspflicht Gber die Namen der Bieter endet,
dh mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Daher ist das Verbot der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung die
gelindeste gerade noch zum Ziel fihrende MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfliigung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung
[2000], & 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprutfungsverfahrens. &8 329 Abs 3 BVergG verlangt



lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Gberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auer Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008; 9. 5. 2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10; 19. 4. 2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15. 2. 2008,
N/0015-BVA/10/2008-011; siehe auch VwGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054-4).Durch die Begrenzung der einstweiligen
Verflgung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfigung
bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung [2000], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit
bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 3, BVergG verlangt lediglich die
Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgdngergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige
Verflgung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das
Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die
Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verldangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008; 9. 5. 2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10; 19. 4. 2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15. 2. 2008,
N/0015-BVA/10/2008-011; siehe auch VwWGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054-4).
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