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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar gemaf & 306 Abs
1 BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "1090 Wien, Wahringer
StraBe 25a, Universitatsklinik fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-Glasbau - Halle"
der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. eingeleitet Uber Antrag der A*** vertreten durch X***
Rechtsanwdlte GmbH auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 16. April 2009, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar gemaf Paragraph 306,
Absatz eins, BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "1090 Wien,
Wahringer Stralle 25a, Universitatsklinik fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-
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Glasbau - Halle" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. eingeleitet Gber Antrag der A*** vertreten
durch X*** Rechtsanwalte GmbH auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 16. April 2009, wie folgt
entschieden:

Spruch
Den Antragen,

1. " .Ziffer eins
Der BIG Bundessimmobiliengesellschaft m.b.H. wird die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren zur GZ
90.133/812-PB01/08 hinsichtlich des Bauvorhabens 1090 Wien, Wahringer Stral3e 25a, Ausbau und Adaptierung
ZMK, 'Stahl-Glasbau - Halle' bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, langstens aber flr die Dauer von 6 Wochen, untersagt;"

2. "2.Ziffer 2
die durch Telefax vom 02.04.2009 der Antragstellerin bekannt gemachte Zuschlagsentscheidung der BIG
Bundessimmobiliengesellschaft m.b.H. im Vergabeverfahren zur GZ 90.133/812-PB01/08 hinsichtlich des
Bauvorhabens 1090 Wien, Wahringer Stral3e 25a, Ausbau und Adaptierung ZMK, 'Stahl-Glasbau - Halle' wird bis
zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, langstens aber fir die
Dauer von 6 Wochen, ausgesetzt",

wird wie folgt stattgegeben.

Der Auftraggeberin, wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "1090 Wien,
Wahringer StraRBe 25a, Universitatsklinik fur Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-
Glasbau - Halle", den Zuschlag zu erteilen.

Die Zuschlagsentscheidung im Vergabeverfahren "1090 Wien, Wahringer Stralle 25a, Universitatsklinik fir Zahn-,
Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-Glasbau - Halle" wird fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens ausgesetzt.

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 A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH, in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 16. April 2009
neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antrégen auf GebUhrenersatz gemaR & 319 BVergG und auf
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung die Antrdge auf Nichtigerklarung der sie betreffenden
Ausscheidensentscheidung und auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Sie brachte im Wesentlichen vor,
dass es sich um einen im offenen Verfahren vergebenen 6ffentlichen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der
Zuschlag solle dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Die Antragstellerin habe die im
Internet bereitgestellten Ausschreibungsunterlagen heruntergeladen und vollstdndig ausgefullt. Bei der
Angebotsoffnung seien neuen Angebote eingelangt gewesen. Die Antragstellerin sei unter Berlcksichtigung aller
Zuschlagskriterien als Bestbieterin (ungepruft) ermittelt worden. Im Anschluss an die Angebotsoffnung seien von
Seiten der Generalplaner zahlreiche weitere Unterlagen und Erlduterungen eingefordert worden, die alle Ubermittelt
und erteilt worden seien. Mit Schreiben vom 2. April 2009 sei der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung und
die Zuschlagsentscheidung tbermittelt worden. Diese seien ungentgend begrindet. Das Angebot der Antragstellerin
sei nicht auszuscheiden. Die Ausscheidensentscheidung sei mit dem Fehlen der Befugnis fur die Leistungsteile
Herstellung Stahlbau, statische Berechnung und Montage Stahl begriindet worden. Die Antragstellerin habe eine
Erklarung abgegeben, dass die namhaft gemachten Subunternehmer die nétige Eignung besaRen und die Nachweise
Uber Anforderung innerhalb von sieben Werktagen erbracht wiirden. Diese nachweise seien von der Generalplanerin
nie angefordert worden. Es sei daher nicht nachvollziehbar, dass die Antragstellerin nicht tGber die geforderten
Gewerbeberechtigungen verflige. Die Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin sei daher zu Unrecht erfolgt,
weshalb die Antragstellerin weiterhin den Zuschlag erhalten kénnte. Sie sei durch die Zuschlagsentscheidung in ihren
Rechten verletzt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei ungenigend begriindet. Die Antragstellerin habe ein



Interesse am Vertragsabschluss, das sie bereits dadurch dokumentiert habe, dass sie am Vergabeverfahren
teilgenommen habe und auch weiterhin teilnehmen wolle. Sie hatte durch den Auftrag einen Gewinn von EUR
181.094,18, dem Gewinn von 15 %, erwirtschaften kénnen. Es entgehe ihr ein Referenzprojekt. Darin und in den
Kosten der Beteiligung am Vergabeverfahren und dem frustrierten Arbeitsaufwand von 20 Stunden bestehe der
Schaden. Es liege auch ein ¢ffentliches Interesse an der Ermittlung des tatsachlichen Bestbieters, da die Kosten von der
offentlichen Hand zu tragen seien und der Preisunterschied zwischen der Antragstellerin und der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin nahezu 10 % betrage. Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung bzw die
vorangegangene Ausscheidung des Angebots erachtet sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf weitere Teilnahme
am Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in inrem Recht auf eine Zuschlagsentscheidung, in der sie
selbst als beabsichtigte Zuschlagsempfdngerin benennt ist, in ihrem Recht, dass keine andere Unternehmerin aul3er ihr
selbst in der Zuschlagsentscheidung vorlaufig fir den Zuschlag ausgewahlt worden waére, in ihrem Recht auf ein faires
und transparentes Verfahren, in ihrem Recht auf eine transparente Begriindung der Zuschlagsentscheidung, in ihrem
Recht auf Gleichbehandlung, in ihrem Recht, dass die in der Zuschlagsentscheidung genannte B*** nicht in der
Zuschlagsentscheidung fir den Zuschlag ausgewahlt wird, in eventu in ihrem Recht auf Widerrufsentscheidung nach
nachmaligem Widerruf des Vergabeverfahrens bzw der Ausschreibung verletzt. Die geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten, namlich die unberechtigte Nichtbertcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin und die
fehlende Begriindung der Zuschlagsentscheidung seien flr den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss. Die Nachweise der Befahigung der Subunternehmer sei nicht gefordert worden und durch die mit dem
Angebot eingereichten Unterlagen im erforderlichen Umfang nachgewiesen.Die A*** vertreten durch X***
Rechtsanwdlte GmbH, in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 16. April 2009 neben dem im Spruch
ersichtlichen Begehren und Antrégen auf GebUhrenersatz gemaf Paragraph 319, BVergG und auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung die Antrage auf Nichtigerkldrung der sie betreffenden Ausscheidensentscheidung und auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Sie brachte im Wesentlichen vor, dass es sich um einen im offenen
Verfahren vergebenen o6ffentlichen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der Zuschlag solle dem technisch
und wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt werden. Die Antragstellerin habe die im Internet bereitgestellten
Ausschreibungsunterlagen heruntergeladen und vollstandig ausgefullt. Bei der Angebotséffnung seien neuen
Angebote eingelangt gewesen. Die Antragstellerin sei unter BerUcksichtigung aller Zuschlagskriterien als Bestbieterin
(ungepruft) ermittelt worden. Im Anschluss an die Angebotséffnung seien von Seiten der Generalplaner zahlreiche
weitere Unterlagen und Erlduterungen eingefordert worden, die alle Ubermittelt und erteilt worden seien. Mit
Schreiben vom 2. April 2009 sei der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung und die Zuschlagsentscheidung
Ubermittelt worden. Diese seien ungeniigend begriindet. Das Angebot der Antragstellerin sei nicht auszuscheiden. Die
Ausscheidensentscheidung sei mit dem Fehlen der Befugnis fir die Leistungsteile Herstellung Stahlbau, statische
Berechnung und Montage Stahl begrindet worden. Die Antragstellerin habe eine Erklarung abgegeben, dass die
namhaft gemachten Subunternehmer die nétige Eignung besaRen und die Nachweise Uber Anforderung innerhalb von
sieben Werktagen erbracht wirden. Diese nachweise seien von der Generalplanerin nie angefordert worden. Es sei
daher nicht nachvollziehbar, dass die Antragstellerin nicht Gber die geforderten Gewerbeberechtigungen verflge. Die
Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin sei daher zu Unrecht erfolgt, weshalb die Antragstellerin weiterhin den
Zuschlag erhalten konnte. Sie sei durch die Zuschlagsentscheidung in ihren Rechten verletzt worden. Die
Zuschlagsentscheidung sei ungentgend begrindet. Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, das
sie bereits dadurch dokumentiert habe, dass sie am Vergabeverfahren teilgenommen habe und auch weiterhin
teilnehmen wolle. Sie hatte durch den Auftrag einen Gewinn von EUR 181.094,18, dem Gewinn von 15 %,
erwirtschaften kdnnen. Es entgehe ihr ein Referenzprojekt. Darin und in den Kosten der Beteiligung am
Vergabeverfahren und dem frustrierten Arbeitsaufwand von 20 Stunden bestehe der Schaden. Es liege auch ein
offentliches Interesse an der Ermittlung des tatsachlichen Bestbieters, da die Kosten von der 6ffentlichen Hand zu
tragen seien und der Preisunterschied zwischen der Antragstellerin und der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin nahezu 10 % betrage. Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung bzw die vorangegangene
Ausscheidung des Angebots erachtet sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf weitere Teilnahme am
Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in ihrem Recht auf eine Zuschlagsentscheidung, in der sie
selbst als beabsichtigte Zuschlagsempfangerin benennt ist, in ihrem Recht, dass keine andere Unternehmerin aul3er ihr
selbst in der Zuschlagsentscheidung vorlaufig fir den Zuschlag ausgewahlt worden waére, in ihrem Recht auf ein faires
und transparentes Verfahren, in ihrem Recht auf eine transparente Begriindung der Zuschlagsentscheidung, in ihrem



Recht auf Gleichbehandlung, in ihrem Recht, dass die in der Zuschlagsentscheidung genannte B*** nicht in der
Zuschlagsentscheidung fur den Zuschlag ausgewahlt wird, in eventu in ihrem Recht auf Widerrufsentscheidung nach
nachmaligem Widerruf des Vergabeverfahrens bzw der Ausschreibung verletzt. Die geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten, namlich die unberechtigte Nichtberlcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin und die
fehlende Begrindung der Zuschlagsentscheidung seien fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss. Die Nachweise der Befdhigung der Subunternehmer sei nicht gefordert worden und durch die mit dem
Angebot eingereichten Unterlagen im erforderlichen Umfang nachgewiesen.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die
Ausfihrungen zum Nachprifungsantrag auch zum Vorbringen im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung erhoben wird. Die Interessen an der Erlassung der einstweiligen Verflgung bestiinden insbesondere im
Erhalt der Chance auf den Referenzauftrag und dem kalkulierten Gewinn. Der zuséatzliche Antrag auf Aussetzung
begriinde sich im Bestreben auf einen Vergaberechtsschutz, mit dem vor der Entscheidung im Nachprufungsverfahren
die Zuschlagsentscheidung verhindert werde, zumal diese ohne Aussetzung strittig sein durfte.

Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., in der Folge Auftraggeberin genannt, erteilte in ihrer Stellungnahme vom 20.
April 2009 allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren. Zum Provisorialverfahren fiuhrte sie im Wesentlichen aus,
dass die Bauabschnitte in der gewahlten Form erforderlich seien, um den Betrieb der Zahnklinik aufrecht zu erhalten.
Verzogerungen der zur Findung der Professionisten zugrunde liegenden Vergabeverfahren hatten einen wesentlichen
Einfluss auf den Bauzeitplan und damit auf die Bauabschnitte. Die Zahnklinik kénne bei Verschiebung dieser
Bauabschnitte ihrer Aufgabe der Versorgung ihrer Patienten nicht mehr im entsprechenden Ausmafd nachkommen.
Des Weiteren wirde die Zahnklinik als Teil der Medizinischen Universitat Wien auch finanzielle EinbuBen erleiden, die
in weiterer Folge das Universitatsbudget schmalern und zu einer Verringerung der bereits budgetierten Leistungen
fihren wurden. Das Gewerk Stahl-Glasbau verbinde das bestehende barocke Gebdude mit dem im Rohbau errichteten
Zubau und stelle den neuen Eingangsbereich und die Uberdachung des selbigen dar. Dieses Gewerk sei innerhalb des
vorliegenden Bauzeitplanes wesentlich und wichtig, da es Voraussetzung fir die Umsetzung samtlicher
Nachfolgegewerke sei, um diese vor Witterungseinflissen zu schitzen. Die von der Antragstellerin in ihrem
Nachprifungsantrag angefihrten Grinde trafen nicht zu, da sie in den mehrfachen Aufklarungsersuchen ausreichend
Gelegenheit gehabt héatte, die Unklarheiten in ihrem Angebot im Sinne eines zu vergebenden Auftrags positiv
darzulegen. Sie habe diese Gelegenheit nicht genutzt. Wegen dieser Aufkldrungsersuchen habe der urspringlich
vorgesehen Montagebeginn von Ende Marz 2009 bereits auf Ende April 2009 verlegt werden mussen. Nun sei auch
dieser nicht mehr haltbar. Die Auftraggeberin beantragte, den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ab-
bzw zurlckzuweisen.

Am 21. April 2009 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor und nahm zum Hauptverfahren
Stellung. Darin fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass die Antragstellerin nicht als Bestbieterin (ungeprift) ermittelt
wurde. In der dem Angebot beiliegenden Subunternehmererklarung sei lediglich eine Subunternehmerin genannt
gewesen. Es sei auch nicht angegebenen gewesen, dass die Antragstellerin diese Subunternehmerin zum Nachweis der
Eignung bendtige. Die Antragstellerin habe im Zuge der Angebotsprifung eine weitere Subunternehmererklarung
Ubermittelt. Darin habe sie erklart, einen Leistungsteil von 60 % selbst zu erbringen und Subunternehmer fir sechs
andere Leistungsteile angegeben. Dabei waren zwei bisher nicht genannte Subunternehmer. Die Glaserarbeiten
machten lediglich 30 % der Gesamtleistung aus, die Leistungsanteile Stahlbau, Statik und Sonstiges die tbrigen 70 %.
Fur diese besitze die Antragstellerin keine Gewerbeberechtigung. Bei der zweiten Subunternehmererklarung sei die
Spalte, dass diese Subunternehmer fur den Nachweis der Leistung erforderlich seien, nicht angekreuzt gewesen. Die
Antragstellerin verflige lediglich Uber das Gewerbe Glaser und nicht Uber alle geforderten Gewerbe verflge. Dies habe
die Auftraggeberin auch in der Ausscheidensentscheidung angeflhrt. Insbesondere statisch belangreiche Arbeiten
durften von einem Glaser nicht geplant und durchgefiihrt werden. Die Antragstellerin verkenne, dass bloR Nachweise,
die dem Angebot noch nicht beigelegen waren, nachgebracht werden kdnnten. Keineswegs kdnne eine zum Zeitpunkt
der Angebotsabgabe geforderte jedoch nicht vorhandene Erklarung im Zuge etwaiger Aufklarungsgesprache oder -
schreiben geheilt werden. Die von der Antragstellerin genannte Subunternehmerin habe in diesem Vergabeverfahren
selbst ein Angebot abgegeben. Die Zuschlagsentscheidung sei transparent, weil die Formel zur Ermittlung des
Zuschlagsempfangers in  den Ausschreibungsunterlagen vermerkt sei. Die in Aussicht genommene



Zuschlagsempfangerin habe keine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist angeboten. Es gebe daher nur das Merkmal
des Preises. Es gebe Zweifel an den nachweisen der Befahigung der Subunternehmer. Die Auftraggeberin beantragte,
samtliche von der Antragstellerin eingebrachten Antrage ab- bzw zurtickzuweisen.

Am 23. April 2009 brachte die Antragstellerin eine Stellungnahme ein. Darin betonte sie im Wesentlichen den Vorrang
des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes. Sie sei nicht zur Vorlage der entsprechenden Unterlagen aufgefordert
worden. Dass die Antragstellerin ursachlich fir die Verschiebung des Montagebeginns sei, sei blol3 behauptet, aber
nicht bescheinigt worden. Auf die Anfrage, welche Informationen noch genau bendétigt wirden und wann die
Angebotsprufung abgeschlossen sein wirde, habe die Antragstellerin lediglich eine Entschuldigung fur die
Verzégerung erhalten. Kurz darauf seinen die Ausscheidens- und die Zuschlagsentscheidung zugestellt worden. Die
Verzogerung durch das Nachprifungsverfahren habe die Auftraggeberin bei ihrer Bauzeitplanung zu bertcksichtigen
und Vergabeverfahren allenfalls friiher zu beginnen.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH steht zu 100 % im Eigentum der Republik Osterreich. (offenes Firmenbuch zu
FN 34.857 w)

Sie ist in mehrere Bereiche gegliedert. Einer dieser Bereiche ist "Planen & Bauen", der wieder in vier regionale
Gliederungen geteilt ist. Eine dieser Gliederungen ist "Planen & Bauen - Region Wien". (amtliche Einsicht unter

www.big.at)

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Planen & Bauen - Region Wien errichtet den Um- und Neubau der
Universitatsklinik far Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde der Medizinischen Universitat Wien. Der geschéatzte
Auftragswert dieses Bauvorhabens betragt EUR 51.000.000. Im Zuge dieses Bauvorhabens kommt auch das Los "Stahl-
Glasbau Halle" zur Ausfihrung. Sein geschatzter Auftragswert betragt EUR 1.590.000 ohne USt. (Stellungnahme der
Auftraggeberin)

Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
vom 20. Dezember 2008, 2008/S 248-330604, und im Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-448825-8c17
bekanntgemacht. Beide Bekanntmachungen wurden am 19. Dezember 2008 abgesandt. Der Auftrag ist als "1090 Wien,
Wahringer StraRBe 25a, Universitatsklinik fur Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-
Glasbau - Halle" bezeichnet. Das Verfahren ist ein offenes Verfahren. Der Zuschlag sollte dem wirtschaftlich
glnstigsten Angebot nach den Angaben in den Ausschreibungsunterlagen erteilt werden. Der Schlusstermin fir den
Eingang der Angebote war der 3. Februar 2008, 13.00 Uhr. Zu diesem Zeitpunkt sollte die Angebotsoffnung stattfinden.
Bieter und ihre Bevollmachtigten durften bei der Angebotséffnung anwesend sein. (amtliche Einschau unter
ted.europa.eu)

Die Zuschlagskriterien nach den Ausschreibungsunterlagen sind der Preis zu 98 % und die Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist zu 2 %. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 3. Februar 2009, 13.00 Uhr, fand die Angebotsoffnung statt. Es wurden neun Angebote abgegeben und gedffnet.
Die Antragstellerin gab das billigste Angebot mit einer Angebotssumme von EUR 1,207.2094,50 ohne USt ab. Die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin gab mit einer Angebotssumme von EUR 1,345.077,90 ohne USt das
zweitbilligste Angebot ab. Keines der Unternehmen bot eine Verldangerung der Gewahrleistungsfrist an. (Unterlagen
des Vergabeverfahrens)

Die C*** ZT GmbH, in der Folge prifende Stelle genannt, nahm die Angebotsprifung vor. Es fand ein umfangreicher
Informationsaustausch zwischen der prifenden Stelle und der Antragstellerin statt. Die Antragstellerin legte im Zuge
dessen eine Reihe von Unterlagen vor. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 2. April 2009 teilte die Auftraggeberin allen Bietern die Zuschlagsentscheidung mit. Der Antragstellerin teilte sie
Uberdies die Ausscheidensentscheidung mit. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

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

Die Antragstellerin bezahlte EUR 5.000 an Pauschalgebihren. (gegenstandlicher Verfahrensakt)



Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Ausklnfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht aul3er Zweifel. Widerspruche
traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist offentliche
Auftraggeberin gemall 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (standige Rechtsprechung zB VfGH 12.6.2001, B 2600/97, VfSlg 16166;
25.9.2001, B 752/99, VfSlg 16.266; 21.6.2004, B 433/02, VfSlg 17.229; 7.3.2006, B 1417/03; BVA 19.6.2008, N/0060-
BVA/08/2008-21; 6.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20; 24.9.2008, N/0112-BVA/04/2008-26; 16.12.2008, N/0160-
BVA/10/2008-12). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte
Auftragswert des ausgeschriebenen Loses liegt unter, jener des Gesamtvorhabens tGber dem relevanten Schwellenwert
des § 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt, fur das die
Pauschalgebtihren gemal3 8 318 Abs 1 Z 6 BVergG geschuldet sind.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8,
BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG (standige Rechtsprechung zB VfGH 12.6.2001, B 2600/97, VfSlg 16166; 25.9.2001,B 752/99, VfSlg
16.266; 21.6.2004, B 433/02, VfSlg 17.229; 7.3.2006, B 1417/03; BVA 19.6.2008, N/0060-BVA/08/2008-21; 6.7.2008,
N/0056-BVA/04/2008-20; 24.9.2008, N/0112-BVA/04/2008-26; 16.12.2008, N/0160-BVA/10/2008-12). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert des
ausgeschriebenen Loses liegt unter, jener des Gesamtvorhabens Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph
12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt, fir das die
Pauschalgeblihren gemal’ Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG geschuldet sind.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persoénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung 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 daruber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das
Bundesvergabeamt damit in concreto gemaR § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen
des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da dariber hinaus das Vergabeverfahren
nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf}
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 fehlenAntragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgebihr 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
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vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die nétig 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 Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen 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.

Gemal § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes &ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung 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 Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung 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 Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung 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 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.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach &8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Mal3nahme) ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fur den Zuschlag in
Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit
allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der
Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das



Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf
die zu verfugende einstweilige Malinahme) ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers
die Vergabe an die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin
far den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang
des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen aber nur durch vorlaufiges
Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf
Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen im Erhalt des Zuschlags, damit notwendigerweise dem
Verbleib im Vergabeverfahren und somit in der Abwendung des drohenden Schadens.

Die Auftraggeberin macht im Wesentlichen die besondere Dringlichkeit der Fortfihrung des Bauvorhabens,
insbesondere die Durchfilhrung der anschlieBenden Baulose geltend. Der ungestorte Betrieb der
Universitatszahnklinik sei durch eine Verzégerung des Bauvorhabens gefdhrdet. Sie konkretisiert und bescheinigt diese
Interessen jedoch nicht, obwohl sie alleine als Bauherrin Uber die dazu nétigen Angaben wie Bauzeitplane verfiigt.

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 allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA
23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1.12.2008, N/0153-BVA/03/2008-7 EV; 30.12.2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4),
dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu
berucksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass gemaR § 329 Abs 1 BVergG von der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibtBei der Interessenabwagung ist schlieBlich 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 allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren
hat (siehe zB BVA 23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1.12.2008, N/0153-BVA/03/2008-7 EV; 30.12.2008, N/0171-
BVA/04/2008-EV4), dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter zu berilcksichtigen ist (grundlegend VFfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieRRlich dass gemaf Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt

(BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).

Zweck einer einstweiligen Verfigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Auftraggeber ermdglicht. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist dies deren vorldufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfugung verhindert werde, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmaoglich oder sonst absolut sinnlos wird.

Die Untersagung der Zuschlagserteilung verhindert eine Beendigung des Vergabeverfahrens vor Beendigung des
Nachprifungsverfahrens. Die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung nimmt ihr die Wirkung und verhindert - mangels
gesetzlicher Nichtigkeitssanktion - die Zuschlagserteilung, da diese nur auf Grundlage der Zuschlagsentscheidung
erfolgen kann. Die Kombination beider Mittel belastet die Auftraggeberin starker als nétig, da sie lediglich in dem
Ausmal belastet ist, das zur Absicherung des Nachprifungsverfahrens unbedingt erforderlich ist, im Ubrigen jedoch
ihre volle Handlungsfreiheit behalt.

Die Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
hoéchstens jedoch fur eine sechswdchige Frist. Eine Begrindung fir diese Frist enthalt der Antrag nicht. § 328 Abs 2
BVergG verlangt in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung keinen Nennung einer bestimmten Frist.



Vielmehr legt 8 329 Abs 3 BVergG die Bemessung der Frist in das Ermessen der Behdrde. Durch die Begrenzung der
einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen
Verflgung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung [2000], § 391 Rz 2). Die Zeit
bemisst sich nach der Dauer des Nachpruifungsverfahrens. § 329 Abs 3 BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer
Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung,
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 Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die Erlassung der
einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfliigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag auBer 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;Die Antragstellerin begehrt die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, hdchstens jedoch fir eine
sechswochige Frist. Eine Begriindung fur diese Frist enthalt der Antrag nicht. Paragraph 328, Absatz 2, BVergG verlangt
in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung keinen Nennung einer bestimmten Frist. Vielmehr legt
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG die Bemessung der Frist in das Ermessen der Behoérde. Durch die Begrenzung der
einstweiligen Verfliigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen
Verflgung 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 Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfigung, 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 verlangert 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-EV00S;

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;

18.11.2008, N/0147-BVA/10/2008-EV15; siehe auch VwGH 10.12.2007,AW 2007/04/0054-4; T. Gruber in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG? [2009] § 329 Rz 22).18.11.2008, N/0147-BVA/10/2008-EV15; siehe auch
VWGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4; T. Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG? [2009] Paragraph
329, Rz 22).

Uber den Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebihr wird gesondert entschieden werden.

Mit diesem Bescheid sind gemdR§ 59 Abs 1 AVG alle Einwendungen gegen den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung miterledigt.Mit diesem Bescheid sind gemdaR Paragraph 59, Absatz eins, AVG alle
Einwendungen gegen den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung miterledigt.
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