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Norm

BVergG 2006 8278
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 84
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8320
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs3
B-VG Art14b Abs2 Z1 lita
WRG 1959 887
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS

—_

. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

o

—

. BVergG 2006 & 312 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 312 gltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

N
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4. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Ea o

—

BVergG 2006 8 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 8§ 329 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 8§ 329 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

w

B-VG Art. 14b heute

B-VG Art. 14b giltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

B-VG Art. 14b gtiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 14b gtiltig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002

pw N -

WRG 1959 § 87 heute

WRG 1959 § 87 gultig ab 22.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2003

WRG 1959 § 87 gultig von 01.01.2000 bis 21.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 155/1999
WRG 1959 8§ 87 gultig von 01.10.1997 bis 31.12.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 74/1997
WRG 1959 8§ 87 gultig von 01.11.1959 bis 30.09.1997

s N

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 3 Dr. Sibyll Huber-Matauschek gemaR 8 306 Abs 1
Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, idF BGBI | Nr. 86/2007 (BVergG), im Nachprifungsverfahren betreffend
die Auftragsvergabe "Bauvorhaben AWV Wiener Neustadt-Stid Abwasserreinigungsanlage (ARA) Anpassung und
Erweiterung BA13, VE 13.008 Elektrotechnik E-Verteilergebaude" des Auftraggebers Abwasserverband Wiener
Neustadt-Sud, Erschlachtweg 3, 2700 Wiener Neustadt, vertreten durch das Ingenieurbliro C*** ZT- GmbH, als
ausschreibende Stelle, alle vertreten durch X*** RA, eingeleitet Uber Antrag der A*** vertreten durch Y#***
Rechtsanwalte OEG, , auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung vom 2.4.2009, Uber diesen wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 3 Dr. Sibyll Huber-Matauschek gemal3 Paragraph 306, Absatz
eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Bauvorhaben AWV Wiener
Neustadt-Sid Abwasserreinigungsanlage (ARA) Anpassung und Erweiterung BA13, VE 13.008 Elektrotechnik E-
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Verteilergebaude" des Auftraggebers Abwasserverband Wiener Neustadt-Sud, Erschlachtweg 3, 2700 Wiener Neustadt,
vertreten durch das Ingenieurblro C*** ZT- GmbH, als ausschreibende Stelle, alle vertreten durch X*** RA, eingeleitet
Uber Antrag der A***, vertreten durch Y*** Rechtsanwalte OEG, , auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom
2.4.2009, Uber diesen wie folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung im "
Vergabeverfahren "Bauvorhaben AWV Wiener Neustadt-Stid Abwasserreinigungsanlage (ARA) Anpassung und
Erweiterung BA13" in dem die Leistungen VE 13008 Elektrotechnik E-Verteilergebdude an die B*** GmbH vergeben
werden sollen", untersagt wird, wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber, Abwasserverband Wiener Neustadt-Std, Erschlachtweg 3, 2700 Wiener Neustadt vertreten durch
das Ingenieurblro C*** ZT- GmbH, als ausschreibende Stelle, alle vertreten durch X*** RA, wird fir die Dauer des
Nachprufungsverfahrens untersagt, im  Vergabeverfahren "Bauvorhaben AWV  Wiener Neustadt-Sud
Abwasserreinigungsanlage (ARA) Anpassung und Erweiterung BA13, VE 13.008 Elektrotechnik E-Verteilergebaude ",
den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: §8 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVerg@QRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 2 und 3 BVergG

BEGRUNDUNG

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin stellte am 2. 4. 2009 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren Antrage auf GebUhrenersatz
gemald 8 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemal3 § 17 AVG, auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.Die Antragstellerin stellte am 2. 4. 2009 neben dem im Spruch
ersichtlichen Begehren Antrdge auf Geblhrenersatz gemaR Paragraph 319, BVergG, auf Akteneinsicht gemal
Paragraph 17, AVG, auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung.

Begrindend flhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, der Auftraggeber habe die Leistung VE13008
Elektrotechnik E-Verteilergebaude, daher Leistungen aus dem Gewerbe der Elektroinstallation, ausgeschrieben. Es
handle sich um eine Ausschreibung, die in der Bauphase 1 "Baufeldfreimachung" fiir die Anpassung und Erweiterung
einer Klaranlage des Auftraggebers die Ausfihrung der Energieversorgung und Stromverrechnungseinrichtung zum
Ziel habe. Neben der Antragstellerin habe unter anderem die B*** GmbH, angeboten.

Die Angebotserdffnung habe am 30.1.2009, 9.20 Uhr stattgefunden. In der Folge habe der Auftraggeber eine
Bewertung der Angebote vorgenommen und eine Zuschlagsentscheidung zugunsten des Angebotes der B*** GmbH,
getroffen, was der Antragstellerin mit Fax vom 27.3.2009 mitgeteilt worden sei. Diese Zuschlagsentscheidung basiere
jedoch auf einer § 19 Abs. 1 BVergG 2006 widersprechenden Ungleichbehandlung der Bieter. Der Auftraggeber weiche
namlich ohne ersichtliche Rechtfertigung zugunsten der flir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin von seinen
eigenen Festlegungen in der Ausschreibung ab. Der fir die Beurteilung wesentliche Punkt D3.1. der Ausschreibung
laute in seinem hier maRgeblichen Teil:Die Angebotserdffnung habe am 30.1.2009, 9.20 Uhr stattgefunden. In der
Folge habe der Auftraggeber eine Bewertung der Angebote vorgenommen und eine Zuschlagsentscheidung zugunsten
des Angebotes der B*** GmbH, getroffen, was der Antragstellerin mit Fax vom 27.3.2009 mitgeteilt worden sei. Diese
Zuschlagsentscheidung basiere jedoch auf einer Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 widersprechenden
Ungleichbehandlung der Bieter. Der Auftraggeber weiche namlich ohne ersichtliche Rechtfertigung zugunsten der fur
den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin von seinen eigenen Festlegungen in der Ausschreibung ab. Der fur die
Beurteilung wesentliche Punkt D3.1. der Ausschreibung laute in seinem hier maf3geblichen Teil:

" Gltebestimmungen

Es sind die einschlagigen Produktrichtlinien der 0&sterreichischen Guteanforderungen idgF fir Produkte im
Siedlungswasserbau einzuhalten. Der Nachweis Uber die Einhaltung der GWT-Richtlinien (Technische
GUteanforderungen flr Maschinen, Behalter und Ausristungsteile, M06 und M07, Gutegemeinschaft Wassertechnik -
GWT, 1045 Wien, Wiedner HauptstralRe 63, Postfach 333) in der jeweils glltigen bzw. aktuellen Fassung sowie die darin
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zitierten EN-Normen ist zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe in schriftlicher Form (Nachweis tber die Mitgliedschaft
oder Nachweis von Einzelprufungen) vorzulegen, (....)". Diese Ausschreibungsbestimmung sei unbekampft geblieben.

Mit Verordnung des BMWA BGBI 11468/2004 sei die Gutergemeinschaft Wassertechnik (GWT) als
Produktzertifikationsstelle akkreditiert worden. lhre Zertifizierungsbefugnis umfasst die Zertifizierung von Produkten,
Verfahren und Dienstleistungen im Bereich ICS 23 Fluidsysteme und - bauteile gemaf3 einem in der Verordnungsanlage
spezifizierten Umfang. Obwohl sich der Auftraggeber in seiner Ausschreibung festgelegt habe, von den Bietern einen
schriftlichen Nachweis tber das Vorliegen der entsprechenden Guteanforderungen in Form eines Nachweises tber die
Mitgliedschaft bei der Gutegemeinschaft Wassertechnik oder eines Nachweises von Einzelprifungen durch die
GUtegemeinschaft Wassertechnik zu fordern, habe die fir die Zuschlagserteilung in Aussicht genommene Gesellschaft
solche Nachweise ihrem Angebot nicht beigefligt. Die B*** GmbH sei zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe und auch
derzeit nicht Mitglied der Gitegemeinschaft Wassertechnik und sie verfliige zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe und
auch zum Zeitpunkt der Einbringung des gegenstandlichen Antrages Uber keine Nachweise der vom Auftraggeber
alternativ geforderten Einzelpriifungen, bzw. Uber keine Zertifizierung im Sinne der Richtlinien M06 und MO7 der
Gutegemeinschaft Wassertechnik. Das ohne die im Punkt 03.1. der Ausschreibung geforderten Nachweise erstattete
Angebot der far die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bieterin widerspreche daher den
Ausschreibungsbestimmungen. Mangels Mitgliedschaft bei der Gutegemeinschaft Wassertechnik und mangels zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe und auch mangels derzeit vorliegender Nachweise von Einzelpriufungen sei der Mangel
des Angebotes der. B*** GmbH als unbehebbar zu qualifizieren.Mit Verordnung des BMWA BGBI 11468 aus 2004, sei
die Gutergemeinschaft Wassertechnik (GWT) als Produktzertifikationsstelle akkreditiert worden. lhre
Zertifizierungsbefugnis umfasst die Zertifizierung von Produkten, Verfahren und Dienstleistungen im Bereich ICS 23
Fluidsysteme und - bauteile gemal3 einem in der Verordnungsanlage spezifizierten Umfang. Obwohl sich der
Auftraggeber in seiner Ausschreibung festgelegt habe, von den Bietern einen schriftlichen Nachweis Uber das
Vorliegen der entsprechenden Guteanforderungen in Form eines Nachweises Uber die Mitgliedschaft bei der
GUtegemeinschaft Wassertechnik oder eines Nachweises von Einzelprifungen durch die Gltegemeinschaft
Wassertechnik zu fordern, habe die fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommene Gesellschaft solche Nachweise
ihrem Angebot nicht beigeflgt. Die B*** GmbH sei zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe und auch derzeit nicht Mitglied
der GUtegemeinschaft Wassertechnik und sie verfige zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe und auch zum Zeitpunkt der
Einbringung des gegenstandlichen Antrages Uber keine Nachweise der vom Auftraggeber alternativ geforderten
Einzelprifungen, bzw. Uber keine Zertifizierung im Sinne der Richtlinien M06 und MO7 der Gutegemeinschaft
Wassertechnik. Das ohne die im Punkt 03.1. der Ausschreibung geforderten Nachweise erstattete Angebot der fur die
Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bieterin widerspreche daher den Ausschreibungsbestimmungen.
Mangels Mitgliedschaft bei der Gutegemeinschaft Wassertechnik und mangels zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
und auch mangels derzeit vorliegender Nachweise von Einzelprifungen sei der Mangel des Angebotes der. B***
GmbH als unbehebbar zu qualifizieren.

Das Angebot der flr den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin ware daher nach § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006
auszuscheiden gewesen, weshalb die Zuschlagsentscheidung daher mit Rechtswidrigkeit belastet sei. Zudem enthalte
das Faxschreiben des Auftraggebers die in § 131 Abs 1 4. Satz BVergG 2006 geforderten Angaben nicht und gebe auch
die Stillhaltefrist des § 132 Abs 1 BVergG unrichtig wieder.Das Angebot der flr den Zuschlag in Aussicht genommenen
Bieterin ware daher nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 auszuscheiden gewesen, weshalb die
Zuschlagsentscheidung daher mit Rechtswidrigkeit belastet sei. Zudem enthalte das Faxschreiben des Auftraggebers
die in Paragraph 131, Absatz eins, 4. Satz BVergG 2006 geforderten Angaben nicht und gebe auch die Stillhaltefrist des
Paragraph 132, Absatz eins, BVergG unrichtig wieder.

Zum berechtigten Interesse flUhrte die Antragstellerin aus, sie habe als befugtes, leistungsfahiges und zuverlassiges
Unternehmen ein eminentes Interesse am Abschluss des Leistungsvertrages. Sie habe auch ein
berucksichtigungswuirdiges und gerechtfertigtes Interesse am Erhalt des vorliegenden, als weiteres Referenzprojekt
verwendbaren Auftrages.

Zum drohenden Schaden brachte die Antragstellerin vor, das rechtswidrige Vorenthalten des Auftrages wirde eine
Schadigung der wirtschaftlichen und finanziellen Interessen der Antragstellerin zur Folge haben. Darlber hinaus habe
die Antragstellerin bereits Arbeitskapazitat in die Angebotserstellung investiert. Diese Aufwendungen seien frustriert
und seien jedenfalls mit einem Wert von rund Euro 5..000,-- bis Euro 10.000,-- anzugeben.. Letztlich verbliebe als



weiterer Schaden auch der Entgang des Entgelts fir den Auftrag und der damit verbundene Entgang des Gewinns, der
vorsichtig geschatzt, mit 7 % der Angebotssumme angesetzt werden musse. Dartber hinaus werde der Antragstellerin
bzw. ihren Mitgliedern die Méglichkeit genommen, die erforderlichen Deckungsbeitrage zu verdienen.

Im Gegensatz zur fur den Zuschlag in Aussicht genommenen Gesellschaft verfige die Antragstellerin Uber die vom
Auftraggeber geforderten Nachweise und habe diese dem Angebot auch beigelegt. Da die Antragstellerin das derzeit
zweitgereihte Angebot gelegt habe, sei bei rechtmaliger Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers hinsichtlich des
Angebotes der B*** GmbH die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin die notwendige und dem Gesetz
entsprechende Folge.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Vorgehensweise des Auftraggebers in ihren Rechten auf Gleichbehandlung
aller Bieter, auf Ausscheidung des Angebotes der B*** GmbH, wofiir die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen, auf
gesetzmallige Zuschlagsentscheidung, auf gesetzmallige Zuschlagserteilung, verletzt.

Das gegenstandliche Verfahren werde von keiner besonderen Dringlichkeit fur den Auftraggeber beherrscht. Der
Auftraggeber, aber auch der fir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin B*** GmbH drohe kein Nachteil, der
in einem Verhaltnis zum Nachteil fur die Antragstellerin und gefdhrdete Partei stiinde, wenn die einstweilige Verfigung
nicht erlassen wirde und der Zuschlag ungehindert erteilt werden kénne. Diesfalls namlich wiirde der von der
Antragstellerin im Nachprifungsantrag dargestellte drohende Schaden endglltig eintreten. Der Verlust des
Referenzprojektes und die Unmdglichkeit, die eigene Sachkunde und Leistungsbereitschaft unter Beweis stellen zu
kdénnen, seien definitiv. .Dieser Schaden kdénne auch durch ein allfalliges Feststellungsverfahren und zivilrechtlichen
Schadenersatz, der stets nur in Geld besteht, nicht ausgeglichen werden.

Der Auftraggeber erteilte in seiner Stellungnahme vom 3.4.2009 allgemeine Ausklinfte zum Vergabeverfahren und
bestatigte weiters im Wesentlichen den vom Antragsteller dargestellten zeitlichen Ablauf zum Vergabeverfahren.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung flhrte der Auftraggeber aus, dem Erlass fir die Dauer von
sechs Wochen zuzustimmen. Diese Frist von sechs Wochen entspreche der Entscheidungsfrist gemaR § 326 BVergG
2006. Nach § 329 Abs 3 namlich sei die Zeit, fur welche die einstweilige Verfigung getroffen werde, zu bestimmen,
weshalb sich der Auftraggeber gegen den Erlass einer einstweilige Verfligung auf unbestimmte Zeit ausspreche, da
diese § 329 Abs 3 BVergG 2006 widerspreche und eine einstweilige Verfligung auf unbestimmte Zeit nicht die
geforderte Interessensabwagung zulasse. Fir die folgenden sechs Wochen kénne jedoch der Auftraggeber auRBer Streit
stellen, dass das Interesse an der gegenstandlichen Nachprifung das Interesse an einer zlgigen Abwicklung des
Vergabeverfahrens Uberwiege, zumal auch diese sechswdchige mogliche Nachprifungsfrist berilcksichtigt worden
sei.Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fihrte der Auftraggeber aus, dem Erlass fur die Dauer von
sechs Wochen zuzustimmen. Diese Frist von sechs Wochen entspreche der Entscheidungsfrist gemaR Paragraph 326,
BVergG 2006. Nach Paragraph 329, Absatz 3, ndmlich sei die Zeit, fur welche die einstweilige Verfigung getroffen
werde, zu bestimmen, weshalb sich der Auftraggeber gegen den Erlass einer einstweilige Verfugung auf unbestimmte
Zeit ausspreche, da diese Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 widerspreche und eine einstweilige Verfigung auf
unbestimmte Zeit nicht die geforderte Interessensabwagung zulasse. Fur die folgenden sechs Wochen kdénne jedoch
der Auftraggeber auRRer Streit stellen, dass das Interesse an der gegenstandlichen Nachprifung das Interesse an einer
zligigen Abwicklung des Vergabeverfahrens tberwiege, zumal auch diese sechswdchige mogliche Nachprifungsfrist
berucksichtigt worden sei.

Zum Nachprufungsantrag bzw zum Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung bracht der Auftraggeber
vor, B¥** GmbH verflige Uber die geforderten Nachweise nach der GWT - Richtlinie. Richtig sei, dass dieser Nachweis
nicht dem Angebot angeschlossen gewesen sei. Er sei jedoch auf Aufforderung fristgerecht nachgereicht worden. Die
Zuschlagsentscheidung berlcksichtige entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin auch die an die Bieter gesetzten
Anforderungen betreffend den Nachweis Uber die Einhaltung der GWT -Richtlinien.

Betreffend die vergaberechtliche Einstufung des Nachweises Uber die GWT - Richtlinie werde vorgebracht, dass der
Nachweis tber die GWT -Richtlinie kein Nachweis Uber die technische Leistungsfahigkeit eines Bieters sei. Wolle man
diesen als Nachweis zur technischen Leistungsfahigkeit verstehen, widerspreche dies dem § 75 Abs 6 BVergG 2006. Ein
derartiger Nachweis hatte gar nicht gefordert werde dirfen. Daher sei die Forderung nach dem Nachweis der
Osterreichischen Guteanforderung fir Produkte im Siedlungswasserbau auch nicht als Leistungsfahigkeitsnachweis
gefordert worden, sondern unter Punkt D 3 "Qualitatsanforderungen, allgemeine AusfUhrungsbedingungen und



Richtlinien". Im Einzelnen sei folgende Vorgabe den Ausschreibungsunterlagen zu entnehmen:Betreffend die
vergaberechtliche Einstufung des Nachweises Uber die GWT - Richtlinie werde vorgebracht, dass der Nachweis Uber
die GWT -Richtlinie kein Nachweis Uber die technische Leistungsfahigkeit eines Bieters sei. Wolle man diesen als
Nachweis zur technischen Leistungsfahigkeit verstehen, widerspreche dies dem Paragraph 75, Absatz 6, BVergG 2006.
Ein derartiger Nachweis hatte gar nicht gefordert werde durfen. Daher sei die Forderung nach dem Nachweis der
Osterreichischen Guteanforderung fur Produkte im Siedlungswasserbau auch nicht als Leistungsfahigkeitsnachweis
gefordert worden, sondern unter Punkt D 3 "Qualitdtsanforderungen, allgemeine AusfUhrungsbedingungen und
Richtlinien". Im Einzelnen sei folgende Vorgabe den Ausschreibungsunterlagen zu entnehmen:

"Die in den technischen Vertragsbestimmungen beschriebenen Bedingungen gelten fur alle neu zu liefernden
Komponenten. Die Ausfihrung der Leistungen hat in Abstimmung mit der auf der Klaranlage installierten
Ausfiihrungen zu erfolgen.

D 3.1 Gutebestimmungen

"Es sind die einschldgigen Produktrichtlinien der &sterreichischen Produktrichtlinien der &sterreichischen
Guteanforderung in der geltenden Fassung fur die Produkte im Siedlungswasserbau einzuhalten ..." .

Die Ausschreibungsbestimmungen Uber die technische Leistungsfahigkeit seien dagegen in Punkt B 13.1 "erforderliche
Nachweise" zu finden: Hier werde auf 8 75 BVergG 2006 verwiesen und dazu erganzend ausgefuhrt eine Referenzliste
und Angabe und Anzahl der beschaftigten Dienstnehmer. Die Forderung Gber nach dem Nachweis Gber die Einhaltung
der GWT-Richtlinie sei daher kein geforderter Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit, sondern eine im
Auftragsfall zu beachtende Qualitdtsanforderung. Sie sei eine technische Vertragsbestimmung.Die
Ausschreibungsbestimmungen Uber die technische Leistungsfahigkeit seien dagegen in Punkt B 13.1 "erforderliche
Nachweise" zu finden: Hier werde auf Paragraph 75, BVergG 2006 verwiesen und dazu ergdnzend ausgeflhrt eine
Referenzliste und Angabe und Anzahl der beschéftigten Dienstnehmer. Die Forderung tber nach dem Nachweis tber
die Einhaltung der GWT-Richtlinie sei daher kein geforderter Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit, sondern
eine im Auftragsfall zu beachtende Qualitdtsanforderung. Sie sei eine technische Vertragsbestimmung.

Betreffend den Zeitpunkt des Vorliegens des GWT-Nachweises bzw die Behebbarkeit des fehlenden Nachweises bei
Angebotsabgabe werde ausgefiihrt, richtig sei, dass nach Punkt D.3.1 der GWT -Nachweis bei Angebotsabgabe
vorzuliegen gehabt habe und die prasumtive Bestbieterin diesen Nachweis bei Angebotsabgabe nicht vorgelegt habe.
Fraglich sei jedoch, ob ein Nachreichen dieses Nachweises zuldssig bzw dieser Mangel behebbar sei, was zu bejahen
sei. Den Ausschreibungsunterlagen sei nicht zu entnehmen, dass dieser GWT - Nachweis zwingend bei
Angebotsabgabe vorliegen habe mussen bei sonstigem Ausscheiden des Angebots. Die Frage nach der Behebbarkeit
dieses Mangels richte sich daher nach den allgemeinen vergaberechtlichen Regeln. Der prasumtive Bestbieter habe
sich bereits mit Abgabe des gegenstandlichen Angebots zur Einhaltung der gegenstandlichen technischen
Vertragsbestimmungen, so auch zur Einhaltung des Nachweises Uber die GWT -Richtlinie verpflichtet. Damit sei der
Leistungsinhalt bereits bei Angebotsabgabe festgestanden und eine Verbesserung der Wettbewerbsstellung des
Bestbieters ausgeschlossen.

Ob der Bestbieter bereits zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe diesen Nachweis fiihren kdnne oder erst vor
Auftragserteilung erbringe, sei dagegen unerheblich. Es werde auch kein ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil
daraus gezogen, dass er den Nachweis Uber das geforderte GWT -Gutezeichen nachgereichet werde. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin sei hiezu nicht nur schon aufgrund des Angebots verpflichtet, sondern habe bereits zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe Uber die geforderte Produkt- und Ausfihrungsgite verfligt. Andernfalls ware es nicht
moglich gewesen, in kurzer Zeit die GWT Zertifizierung nachzureichen. Wenn hiefur die Zertifizierung nachgereicht
werde, werde keine Besserstellung gegenlUber den Mitbewerbern erzielt, wie insbesondere der Antragstellerin. Vor
diesem Hintergrund sei das Nachreichen eines fehlenden Nachweises zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe als
behebbarer Mangel zu qualifizieren und habe nicht das Ausscheiden des Angebots der prasumtiven Bestbieterin zur
Folge. Es werde daher beantragt, die einstweilige Verfigung mit sechs Wochen befristen und den Antrag auf
Nichtigerklarung und Ersatz der getatigten Pauschalgeblhren abzuweisen.

Am 6.4.2009 legte der Auftraggeber die Originalunterlagen des Vergabeverfahrens dem Bundesvergabeamt vor.

Aufgrund der Akteninhalte, der vorgelegten Originalunterlagen und der Stellungnahmen des Auftraggebers und der
Antragstellerin wird im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender Sachverhalt festgestellt.



1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Im Dezember 2008 schrieb das Ingenieurblro C*** ZT- GmbH, als ausschreibende Stelle im Namen des
Abwasserverbandes Wiener Neustadt Sud die Anpassung und Erweiterung der Klaranlage, Bauabschnitt 13,
Elektroinstallationen fur das E-Verteilergebaude sowie Kabelum- und -neuverlegungen, als Bauauftrag, CPV Code
45200000, im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich aus. Als Datum der Absendung der Bekanntmachung zur
Veroffentlichung im Amtlicher Lieferungsanzeiger und im Landesamtsblatt der NO Landesregierung: wurde vom
Auftraggeber der 18.12.2008 angegeben. Der Zuschlag soll dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
(Billigstbieterprinzip)erteilt werden. Als Schlusstermin fur die Abgabe der Angebote war der 30.1.2009, 09.25.Uhr
festgelegt, die Angebotsoffnung erfolgte am selben Tag um 09.25 Uhr. Der geschéatzte Auftragswert liegt laut Angaben

des Auftraggebers im Unterschwellenbereich.

Die Antragstellerin hat neben 8 weiteren Bietern rechtzeitig ein Angebot abgegeben. Nach dem Preis ergab sich bei der
Angebotsoffnung, bei der laut Niederschrift sowohl die prasumtive Zuschlagsempfangerin als auch die Antragstellerin

vertreten waren, folgende Reihung (ohne Ust):
B*** GesmbH: Euro 94.220,17

A*** GesmbH: Euro 108.105,20

Fa. D*** GesmbH: Euro 143.841,20

Fa. E*** GmbH: Euro 145.854,20

Demnach wurde das Angebot der B*** preislich an erste Stelle, jenes der Antragstellerin an zweite Stelle gereiht. Nach
Prufung der Angebote und laut Prufbericht wurde dieses Ergebnis bestatigt.

Mit Telefax, datiert 27.3.2009 hat daher der Auftraggeber der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Fa. B***GesmbH, mit einer Vergabesumme von Euro 94.220,17.-bekanntgegeben.

Mit Schriftsatz vom 2.4.2009 beantragte die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung und die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im Wesentlichen mit der Begrindung, der Auftrageber weiche ohne

Rechtfertigung von seinen Festlegungen in der Ausschreibung ab. Unter Punkt D3.1. der Ausschreibung sei festgelegt:
" GUtebestimmungen

Es sind die einschldgigen Produktrichtlinien der &sterreichischen Gulteanforderungen idgF fir Produkte im
Siedlungswasserbau einzuhalten. Der Nachweis Uber die Einhaltung der GWT-Richtlinien (Technische
GUteanforderungen fir Maschinen, Behalter und Ausristungsteile, M06 und M07, Gutegemeinschaft Wassertechnik -
GWT, 1045 Wien, Wiedner Hauptstral3e 63, Postfach 333) in der jeweils gultigen bzw. aktuellen Fassung sowie die darin
zitierten EN-Normen ist zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe in schriftlicher Form (Nachweis Uber die Mitgliedschaft
oder Nachweis von Einzelprifungen) vorzulegen, (...)". Die Zuschlagsentscheidung widerspreche daher der
Ungleichbehandlung der Bieter und sei zu Unrecht zugunsten der B*** GesmbH getroffen worden, da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ihrem Angebot diese Nachweise nicht beigefugt habe und weder zum Zeitpunkt der
Angebotsabgabe noch derzeit Mitglied der Gutegemeinschaft Wassertechnik sei und daher nicht Uber die geforderten
Nachweise verflge.

Die Ausschreibungsbestimmungen sind unbekampft geblieben.

Die Verstandigung des Auftraggebers ist erfolgt (OZ 3), die Antragstellerin hat Pauschalgebihren in der Hohe von Euro
3.750.- bezahlt. Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht
stattgefunden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den genannten Quellen. Die herangezogenen Beweismittel sind echt. Ihre

inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspruche traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages



Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist der Abwasserverband Wiener Neustadt, ein Wasserverband, der auf der
Grundlage der 88 87 ff WRG 1959 zu dem Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfullen, die nicht gewerblicher Art sind .Es handelt sich somit um eine Kérperschaft ¢ffentlichen Rechts und einen
Selbstverwaltungstrager mit Behérdenqualitat. und ist somit als 6ffentlicher Auftraggeber iSv 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG zu
qualifizieren und damit ist der persénliche Geltungsbereich des BVergG gegeben. (vgl BVA 17.03.2004, 15N-17/04-17;
BVA 07.05.2004, 15N- 46/04-14) Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um Bauauftrag (CPVCode
45200000) gemal’ 8 4 BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht vorgesehen. Der geschatzte Auftragswert liegt laut
Angaben des Auftraggebers jedenfalls unter dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs.1 Z 3 BVergG sodass ein
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist der
Abwasserverband Wiener Neustadt, ein Wasserverband, der auf der Grundlage der Paragraphen 87, ff WRG 1959 zu
dem Zweck gegrundet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind .Es
handelt sich somit um eine Kérperschaft 6ffentlichen Rechts und einen Selbstverwaltungstréager mit Behérdenqualitat.
und ist somit als 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG zu qualifizieren und damit ist
der persdnliche Geltungsbereich des BVergG gegeben. vergleiche BVA 17.03.2004, 15N-17/04-17; BVA 07.05.2004, 15N-
46/04-14)Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um Bauauftrag (CPVCode 45200000) gemal3
Paragraph 4, BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht vorgesehen. Der geschatzte Auftragswert liegt laut Angaben
des Auftraggebers jedenfalls unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG
sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.

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 a 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 Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist
sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da dartber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaR 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.Schlief3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG
nicht offensichtlich fehlen.

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 Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemafd 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
vorlaufige MaBnahmen 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 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 § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.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
MalRnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung 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 auRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung 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 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 der B*** GmbH, beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wiirde, 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 allfdllige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglichtim Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfugende
einstweilige Malsnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die der B*** GmbH, beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wiirde, 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 - wie oben ausfihrlich dargestellt - zusammengefasst im Erhalt des
Auftrags und der Vermeidung des drohenden Schadens. Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfugung sprechenden Interessen geltend gemacht.

Bei 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 allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen ist
(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 ergibt (BVA
9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei der Interessenabwdagung ist schlie3lich 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, dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter zu
berUcksichtigen ist (VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich 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).

Zweck einer einstweiligen Verflgung ist es demnach, die der Antragstellerin bei Zutreffen ihres 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, durch die einstweilige Verflgung zu verhindern, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmaoglich oder sonst absolut sinnlos wird.

Da der nachste Schritt der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags ware, stellt die Untersagung der
Zuschlagserteilung ein geeignetes Mittel dar, um das Nachprifungsverfahren zu sichern. Es ist in diesem
Zusammenhang das einzige zum Ziel fiihrende Mittel. Da die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin im Ubrigen nicht
beschrankt wird, stellt es auch das gelindeste Mittel iSd § 329 Abs 2 BVergG dar.Da der ndachste Schritt der
Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags ware, stellt die Untersagung der Zuschlagserteilung ein geeignetes Mittel
dar, um das Nachprifungsverfahren zu sichern. Es ist in diesem Zusammenhang das einzige zum Ziel fihrende Mittel.
Da die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin im Ubrigen nicht beschrankt wird, stellt es auch das gelindeste Mittel iSd
Paragraph 329, Absatz 2, BVergG dar.

Die Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
langstens jedoch fur sechs Wochen. § 328 Abs 2 BVergG verlangt in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung keine Nennung einer bestimmten Frist. Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer
des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek
in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung (2000), § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. 8 329 Abs 3 BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zum
BVergG 2002jedoch keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfligung, namlich der Absicherung eines
effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fir 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 verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprufungsantrag aulRer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten
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;Die Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch fiir sechs Wochen. Paragraph 328, Absatz 2, BVergG verlangt in einem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung keine Nennung einer bestimmten Frist. Durch die Begrenzung der
einstweiligen Verfugung mit der Dauer des abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen
Verfligung 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 zum BVergG 2002jedoch keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfigung, namlich der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachpruifungsverfahrens 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 Verfugung 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 festgesetzten 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).

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Schlagworte

Einstweilige Verfligung, Erlassung kein Einwand des Auftraggebers
Zuletzt aktualisiert am

29.04.2009

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

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.
www.jusline.at


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=AW%202007/04/0054&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Verg
file:///

	TE Verg Bescheid 2009/4/9 N/0028-BVA/03/2009-EV10
	JUSLINE Entscheidung


