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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemald § 306 Abs 1 BVergG durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger,
im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Leopold Franzens Universitat Innsbruck, Technische
Fakultat, technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft
m.b.H., Hintere ZollamtsstrafBe 1, 1030 Wien, Objektmanagement Tirol, Kapuzinergasse 38, 6022 Innsbruck, eingeleitet
Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 16. Oktober 2008, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, im
Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Leopold Franzens Universitat Innsbruck, Technische Fakultat,
technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.,
Hintere ZollamtsstralRe 1, 1030 Wien, Objektmanagement Tirol, Kapuzinergasse 38, 6022 Innsbruck, eingeleitet tber
Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 16. Oktober 2008, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag, Der Auftraggeberin wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen
Nachprufungsverfahren untersagt, im Vergabeverfahren "Leopold Franzens Universitdt Innsbruck”; technische
Funktionssanierung der elektrischen Anlagen” den Zuschlag dem Angebot von B*** zu erteilen, wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Leopold Franzens
Universitat Innsbruck, Technische Fakultat, technische Funktionssanierung der elektrischen Anlagen", den Zuschlag zu

erteilen.

Rechtsgrundlage:§8§ 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergQRechtsgrundlage:88 328 Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und
3 BVergG

Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 16. Oktober 2008 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 9. Oktober 2008 in Verbindung mit einem
Antrag auf Nichtigerklarung der - ebenfalls am 9. Oktober 2008 ergangenen - Zuschlagsentscheidung. Der
Auftraggeber habe die Ausscheidensentscheidung ausschliel3lich damit begriindet, dass sich die Antragstellerin bei

Erteilung von Auskinften hinsichtlich ihrer Eignung "erheblicher

Falschauskinfte" schuldig gemacht habe und daher gemal? § 68 Abs 1 Z 7 BVergG auszuschlieRen gewesen ware.
Dieser Ausschluss sei jedoch zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit funf Referenzprojekte bekanntgegeben. Bei einem Referenzprojekt sei es bezlglich des
Auftragswertes zu einer Verwechslung mit einem anderen Projekt gekommen. Dieser Irrtum ware leicht aufzuklaren
gewesen. Jedoch habe der Auftraggeber der Antragstellerin dazu keine Gelegenheit mehr gegeben und die weitere
Prifung "abgebrochen". Auch seien zu den vier anderen Referenzen keine weiteren Ausklnfte eingeholt worden. Die
Angebotsprifung des Angebotes der Antragstellerin sei daher nicht vollstandig erfolgt. Aufgrund der rechtswidrigen
Nichtbertcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin bei der Bestbieterermittlung sei auch die
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da die Antragstellerin einen erheblich niedrigeren Preis als die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin angeboten habe. Zum Antrag auf einstweilige Verfugung fihrte die Antragstellerin
insbesondere aus, dass die Durchfuhrung des gegenstandlichen Auftrags nicht dringlich sei. Anderenfalls ware es nicht
verstandlich, warum die Angebotsprufung und Bestbieterermittlung mehr als zwei Monate gedauert
habe.Falschauskunfte" schuldig gemacht habe und daher gemal? Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
auszuschlieBen gewesen ware. Dieser Ausschluss sei jedoch zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe zum Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit finf Referenzprojekte bekanntgegeben. Bei einem Referenzprojekt sei es beztglich
des Auftragswertes zu einer Verwechslung mit einem anderen Projekt gekommen. Dieser Irrtum ware leicht
aufzuklaren gewesen. Jedoch habe der Auftraggeber der Antragstellerin dazu keine Gelegenheit mehr gegeben und die
weitere Prifung "abgebrochen". Auch seien zu den vier anderen Referenzen keine weiteren Auskiinfte eingeholt
worden. Die Angebotsprifung des Angebotes der Antragstellerin sei daher nicht vollsténdig erfolgt. Aufgrund der
rechtswidrigen Nichtberucksichtigung des Angebotes der Antragstellerin bei der Bestbieterermittiung sei auch die
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da die Antragstellerin einen erheblich niedrigeren Preis als die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin angeboten habe. Zum Antrag auf einstweilige Verfigung fihrte die Antragstellerin
insbesondere aus, dass die Durchfihrung des gegenstandlichen Auftrags nicht dringlich sei. Anderenfalls ware es nicht
verstandlich, warum die Angebotspriifung und Bestbieterermittlung mehr als zwei Monate gedauert habe.

Der Auftraggeber erteilte am 21. Oktober 2008 zunachst allgemeine Ausklinfte zum Vergabeverfahren. Zum Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde auf die ausgewiesenen Mangel der elektrischen Anlagen hingewiesen.
Dabei handle es sich zum Teil um potentiell gefahrliche Mangel, deren Behebung ,dringendst” durchzufihren sei, um
die zum Teil drohende Gefahr eines Schadens fur Sachen und Personen mdglichst frihzeitig bannen zu kénnen.
Aufgrund der mit diesen Mangeln verbundenen Dringlichkeit bzw. der Gefahr der Verletzung der Rechtsgiter der
korperlichen Unversehrtheit sowie des Eigentums, stehe der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ein wesentliches
offentliches Interesse entgegen. Diesbezlglich Gbermittelte der Auftraggeber eine (1-seitige) zusammenfassende
Ubersicht der dringendsten Mangel mit Bezug auf die Stellungnahmen des Arbeitsinspektorates bzw. der Bau- und
Feuerpolizei zum Zustand der elektrischen Anlagen.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages



Auftraggeber im Sinne des & 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist o6ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Beim
gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag iSd & 4 BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt €
3,2 Mio (ohne Ust) und liegt somit unter dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein
Vergabeverfahren im Unterwellenbereich gemaR § 12 Abs 3 BVergG vorliegt. Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2,
Ziffer 8, BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher
Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um
einen Bauauftrag iSd Paragraph 4, BVergG. Der geschatzte Auftragswert betragt € 3,2 Mio (ohne Ust) und liegt somit
unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Unterwellenbereich gemaR Paragraph 12, Absatz 3, BVergG 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 B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen 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, 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 gemaf3 8 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers 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 Verfigungen
zustandig.

Schliel3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung gemall § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal’ Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die

Pauschalgebtihr wurde bezahlt.
Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
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.Gemal3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdgung ein



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

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

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die B*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin, rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin - bei Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes - fir den Zuschlag
in Betracht kommen wuirde, 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 allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf
die zu verflgende einstweilige Malinahme) ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers
die Vergabe an die B*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin, rechtswidrig
ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin - bei Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes - 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 allfdllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdoglicht.

Nach standiger Rechtsprechung ist weiters auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Riicksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber 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 tatsachlichen Bestbieter zu berUcksichtigen ist (VfGH 15.10.2001, B 1369/01) und schlieBlich,
dass gemal &8 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Dem
Auftraggeber ist zwar grundsatzlich beizupflichten, dass bei der Interessenabwdgung der Schutz der korperlichen
Sicherheit als das héherwertige Rechtsgut Uber das (rein) finanzielle Interesse eines Antragstellers zu stellen ist (BVA
11.1.2008, N/0007-BVA/05/2008-EV15, RPA 2008, 37 [Kondert]). Die Ausfihrungen des Auftraggebers zur besonderen
Dringlichkeit der gegenstandlichen Malinahmen erscheinen jedoch im Hinblick auf die (in Kopie) Ubermittelte
zusammenfassende Ubersicht der "dringendsten Mangel" als wenig glaubwiirdig. Von den insgesamt 10 Vermerken
Uber den Ist-Zustand der jeweiligen Anlage datieren 8 aus dem Jahr 2004 ("IfdNr. 4, 23.4.04, Originalzitat: Die
Elektroinstallation ist im GroRteil als Katastrophal zu bezeichnen und ist unverzuiglich instand zu setzen.). Die "jungste"
Einsichtsbemerkung stammt vom 19.9.2006. Eine plausible Erklarung dafur, warum eine Zeitspanne von uber 4 Jahren
vergehen muss, um diese (offenkundig dringlichste) Mangelbehebung erst im Jahr 2008 in Angriff nehmen zu kénnen,
ist der Auftraggeber jedenfalls schuldig geblieben.Nach standiger Rechtsprechung ist weiters auf die allgemeinen



Interessen und Grundsadtze Rucksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber 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 tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist
(VfGH 15.10.2001, B 1369/01) und schliel3lich, dass gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN). Dem Auftraggeber ist zwar grundsatzlich beizupflichten, dass bei der
Interessenabwagung der Schutz der kdrperlichen Sicherheit als das hdherwertige Rechtsgut Uber das (rein) finanzielle
Interesse eines Antragstellers zu stellen ist (BVA 11.1.2008, N/0007-BVA/05/2008-EV15, RPA 2008, 37 [Kondert]). Die
Ausfiihrungen des Auftraggebers zur besonderen Dringlichkeit der gegenstandlichen MaBnahmen erscheinen jedoch
im Hinblick auf die (in Kopie) Ubermittelte zusammenfassende Ubersicht der "dringendsten Mangel" als wenig
glaubwurdig. Von den insgesamt 10 Vermerken Uber den Ist-Zustand der jeweiligen Anlage datieren 8 aus dem Jahr
2004 ("IfdNr. 4, 23.4.04, Originalzitat: Die Elektroinstallation ist im GroBteil als Katastrophal zu bezeichnen und ist
unverzuglich instand zu setzen.). Die "jingste" Einsichtsbemerkung stammt vom 19.9.2006. Eine plausible Erklarung
dafir, warum eine Zeitspanne von Uber 4 Jahren vergehen muss, um diese (offenkundig dringlichste) Mangelbehebung
erst im Jahr 2008 in Angriff nehmen zu kénnen, ist der Auftraggeber jedenfalls schuldig geblieben.

Insbesondere unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass nach der Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes in
jedem Provisorialverfahren auf den individuellen Sachverhalt abzustellen ist (BVA 16.10.2002, N/52/02-7), ergibt sich
somit, dass im gegenstindlichen Fall vom grundsétzlichen Uberwiegen der fiir die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der
Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an die
allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaBnahme Genuge zu leisten.

Zuletzt aktualisiert am

30.12.2008

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