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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 §329
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR & 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, idFBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemald 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Eisenbahnachse Brenner Zulaufstrecke
Nord; Abschnitt Kundl/Radfeld-Baumkirchen; AS 175 - Los A1 - GrundausrUstung" des Auftraggebers Brenner
Eisenbahn GmbH, Karl-Kapferer-Strale 5, 6020 Innsbruck, vertreten durch X*** Uber den Antrag der
Bietergemeinschaft bestehend ausDas Bundesvergabeamt hat gemall Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfugung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren
"Eisenbahnachse Brenner Zulaufstrecke Nord; Abschnitt Kundl/Radfeld-Baumkirchen; AS 175 - Los A1 -
Grundausrustung" des Auftraggebers Brenner Eisenbahn GmbH, Karl-Kapferer-StraBe 5, 6020 Innsbruck, vertreten
durch X***, (iber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus

1. 1.Ziffer eins
A*** 2 B*** vertreten durch Y*** vom 29.7.2008, wie folgt entschieden:

Spruch
Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, mit welcher der Antragsgegnerin untersagt wird,

1. 1.Ziffer eins
der Bietergemeinschaft C***, bestehend aus D***/E*** den Zuschlag zu erteilen,
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2. 2.Ziffer 2
das Vergabeverfahren weiterzufthren,

dies bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung",
wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, den
Zuschlag der Bietergemeinschaft C***, bestehend aus D***/E***, zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin) stellte mit
Schriftsatz vom 29.7.2008 einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben.
Daruber hinaus wurden Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 15.7.2008 sowie auf Ersatz der
Pauschalgebulhren gestellt.

In ihrem Schriftsatz vom 29.7.2008 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen Folgendes vor:

Das gegenstandliche Vergabeverfahren sei im Supplement des Amtsblattes der Europdischen Union offentlich
kundgemacht worden, wobei die Absendung der Bekanntmachung am 24.4.2006 erfolgt sei. Das Vergabeverfahren
werde als Verhandlungsverfahren nach Aufruf zum Wettbewerb gemdall 88 194 iVm 192 Abs 5 BVergG 2006
durchgefuhrt. Die Auftraggeberin sei Sektorenauftraggeberin iSd 88 163-165 iVm § 169 BVergG 2006.Das
gegenstandliche Vergabeverfahren sei im Supplement des Amtsblattes der Europaischen Union o6ffentlich
kundgemacht worden, wobei die Absendung der Bekanntmachung am 24.4.2006 erfolgt sei. Das Vergabeverfahren
werde als Verhandlungsverfahren nach Aufruf zum Wettbewerb gema Paragraphen 194, in Verbindung mit 192
Absatz 5, BVergG 2006 durchgefuhrt. Die Auftraggeberin sei Sektorenauftraggeberin iSd Paragraphen 163 -, 165, in
Verbindung mit Paragraph 169, BVergG 2006.

Die Antragstellerin habe sich im gegenstandlichen Vergabeverfahren fir die 2. Stufe praqualifiziert und am 22.10.2007
ihr Angebot abgegeben. Ihr Angebot weise den niedrigsten der bekannten Angebotspreise auf. Wahrend das Angebot
der Antragstellerin mit dem Betrag von Euro 256.261.173,84 beziffert worden sei, belaufe sich der Preis der
prasumtiven Bestbieterin auf Euro 257.962.233,57.

Die Zuschlagsentscheidung vom 15.7.2008, wonach die Antragsgegnerin beabsichtige, der Bietergemeinschaft C**¥*,
bestehend aus D***/E*** den Auftrag zu erteilen, sei der Antragstellerin am 16.7.2008 per Telefax zugestellt worden.
Nach den in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien werde das beste Angebot unter
Zugrundelegung des Preises sowie der Qualitat ermittelt. Die Qualitdt werde durch zwei Kommissionen bewertet, die
die Auftraggeberin als "Kommission Fahrbahnsysteme" und Kommission "Organisation" bezeichnet habe.

Dabei werde die folgende Formel herangezogen:
bewGPreis = GPreis * [1-(KomPu/GewFa)]

Als "bewGPreis" werde der gewertete Gesamtpreis (netto) verstanden; sohin jene Zahl, nach der die Angebote gereiht

wlrden;

als "GPreis" werde der Gesamtpreis (netto) gemall Teil G5 mit Berlcksichtigung und Bereinigung etwaiger
Rechenfehler verstanden;

als "KomPu" werde die Punkteanzahl aus den kommissionellen Bewertungen verstanden;

unter "GewFa" werde der Gewichtungsfaktor verstanden, welcher die Gewichtung zwischen den zwei
Zuschlagskriterien Preis und Qualitat festlege.

Die Kommission "Fahrbahnsysteme" habe maximal 60 Punkte pro Bieter, die Kommission "Organisation" maximal 90
Punkte pro Bieter zu vergeben.

Im Teil A der Ausschreibungsgrundlagen seien die Subkriterien fir die beiden Kommissionen dargestellt, mit Punkten
und Gewichtung unterlegt. In den Anhangen A-V und A-VI fUhre die Auftraggeberin die Subkriterien zu weiteren
Subsubkriterien aus Bewertungskriterien samt jeweiliger Gewichtung an. Die jeweiligen Kriterien seien in 25%-Schritten
(von 0% bis 100%) gewichtet. Je Kriterium sollte zumindest einem Bieter 100% zuerkannt werden, jedoch kdénnten bei
ein und demselben Kriterium auch mehreren Bietern 100% zugestanden werden.



Die Antragstellerin sei im Bereich "Organisation" mit 5535 von 90 erreichbaren Punkten, im Bereich
"Fahrbahnsysteme" mit 35,19 von 60 erreichbaren Punkten bewertet worden. Diese Punktezuweisungen seien nicht
nachvollziehbar und unrichtig. Bei Prifung der Bewertungen der Kommission "Organisation" zeige sich dass der
Antragstellerin unter Zugrundelegung der Bewertungsmalistabe der Auftraggeberin zumindest 12,178 Punkte aus
nicht nachvollziehbaren Grinden vorenthalten worden waren und daher eine korrekte Bewertung 67,528 Punkte
ergebe. Bei Prifung der Bewertungen der Kommission "Fahrbahnsysteme" zeige sich, dass der Antragstellerin unter
Zugrundelegung der im Anhang A-VI genannten Regeln zumindest 23,11 Punkte aus nicht nachvollziehbaren Grinden
vorenthalten worden seien und daher eine konsequente Bewertung 58,3 Punkte ergebe. Somit sei das
Gesamtergebnis "Qualitat" mit 125,828 Punkten statt 90,54 Punkten zu bewerten. Umgelegt auf die

Berechnungsformel bewGPreis = GPreis * [1-(KomPu/GewFa)] bedeute dies folgendes Ergebnis:

bewGPreis: 224.016.342,86 = 256.261.173,84 [1-(125,828/1000)] Gegenlber dem bewGPreis der prasumtiven
Bestbieterin von 225.020.456,34 ergebe sich daher, dass das Angebot der Antragstellerin besser gewertet hatte
werden mussen. Jedenfalls aber seien die Grinde fur die schlechtere Bewertung gegentber dem Angebot der
prasumtiven Bestbieterin nicht transparent offen gelegt, wodurch die Zuschlagsentscheidung allein deswegen mit
Rechtswidrigkeit behaftet sei.

Die Antragstellerin habe ein evidentes Interesse am Vertragsabschluss. Sie habe sich in den vergangenen rund
eineinhalb Jahren an dem Vergabeverfahren beteiligt. Komme der Vertrag mit ihr nicht zu Stande, so erleide sie einen
erheblichen finanziellen Schaden durch die frustrierten Aufwendungen der Beteiligung an dem rechtswidrigen
Vergabeverfahren. Ebenso stelle der entgangene Gewinn in Millionenhdhe sowie der Entgang eines Projektes zur
Erwirtschaftung eines Deckungsbeitrages zu den Fixkosten einen erheblichen finanziellen Schaden dar. Weiters
entginge ihr ein wichtiges Referenzprojekt.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Fallung einer Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des von ihr
gelegten Angebotes, auf Durchfiihrung einer rechtlich einwandfreien und transparenten Angebotsbewertung auf Basis
nicht diskriminierender und vorweg festgelegter Zuschlagskriterien, auf Gleichbehandlung aller Bieter, auf
Durchfuhrung eines fairen Wettbewerbes, sowie gesamthaft auf Durchfihrung eines den gesetzlichen Bestimmungen
entsprechenden Vergabeverfahrens, verletzt.

In ihrer Stellungnahme vom 31.7.2008 fuhrte die Auftraggeberin aus, dass sich der geschatzte Auftragswert des
Bauauftrages fur das verfahrensgegenstandliche Baulos A1-Grundausrustung der Ausschreibung AS 175 auf rund Euro
253.856.000,-- (ohne USt) belaufe. Es handle sich um ein Verhandlungsverfahren gem § 192 Abs 5 BVergG. Es seien
weder der Zuschlag erteilt noch eine Widerrufsentscheidung oder ein Widerruf erfolgt.In ihrer Stellungnahme vom
31.7.2008 fuhrte die Auftraggeberin aus, dass sich der geschatzte Auftragswert des Bauauftrages fir das
verfahrensgegenstandliche Baulos A1-Grundausristung der Ausschreibung AS 175 auf rund Euro 253.856.000,-- (ohne
USt) belaufe. Es handle sich um ein Verhandlungsverfahren gem Paragraph 192, Absatz 5, BVergG. Es seien weder der
Zuschlag erteilt noch eine Widerrufsentscheidung oder ein Widerruf erfolgt.

Inhaltlich begehrte die Auftraggeberin die Zurlck-, in eventu Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung wonach die Weiterflhrung des Vergabeverfahrens untersagt werde, da die Untersagung der
Zuschlagserteilung im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren der Antragstellerin ausreichend Rechtsschutz
gewahre.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Anwendbare Rechtslage:rdmisch eins. Anwendbare Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI | Nr. 17/2006, wurde mitBGBI | Nr. 86/2007, kundgemacht im
Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der
Kundmachung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 86/2007, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft
getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, wurde mit
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, kundgemacht im Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der Kundmachung des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft getreten.

Gemald § 345 Abs. 13 Z 1 letzter Satz BVergG in der Fassung der zitierten Novelle, sind jedoch im Zeitpunkt des
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Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86 /2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fihren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI |
Nr. 86/2007, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der Rechtmé&Rigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in
seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, als PrufmaRstab heranzuziehen.GemaR Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer
eins, letzter Satz BVergG in der Fassung der zitierten Novelle, sind jedoch im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu flhren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das Bundesvergabeamt zur
Uberprifung der RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, als Prifmalstab heranzuziehen.

Das Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie auch das Nachprifungsverfahren, sind vom
Bundesvergabeamt jedoch nach den Bestimmungen des BVergG 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 86/2007,
durchzufihren (e contrario § 345 Abs. 13 Z 2 2. Satz BVergG 2006 idF der zitierten Novelle, wonach im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren vom
Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren sind). Das gegenstandliche Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verflgung war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim
Bundesvergabeamt nicht anhdngig.Das Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wie auch das
Nachprifungsverfahren, sind vom Bundesvergabeamt jedoch nach den Bestimmungen des BVergG 2006 in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, durchzufiihren (e contrario Paragraph 345, Absatz
13, Ziffer 2, 2. Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle, wonach im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, beim Bundesvergabeamt anhdngige Verfahren vom
Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren sind). Das gegenstandliche Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfigung war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
86 aus 2007,, beim Bundesvergabeamt nicht anhangig.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antragesromisch zwei. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Bei der Brenner Eisenbahn GmbH handelt es sich um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen. Sie ist 6ffentlicher
Auftraggeber iSv 8 3 Abs 1 Z 2 iVm 8§ 164 und 169 BVergG 2006 (vgl. BVA 1.2.2008, N/0121-BVA/07/2007-41).Bei der
Brenner Eisenbahn GmbH handelt es sich um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen. Sie ist offentlicher
Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraphen 164 und 169 BVergG 2006
vergleiche BVA 1.2.2008, N/0121-BVA/07/2007-41).

Nach den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Bauauftrages fur das
Baulos A1- Grundausrustung der Ausschreibung AS 175 rund Euro 253.856.000,-- (ohne USt).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario § 328 Abs 3 und Abs 4 BVergG rechtzeitig. Von einem im § 328
Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist nicht auszugehen.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328
Abs 2 leg. cit. Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Da auch die Pauschalgebihr
ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit
einem Nachprufungsantrag gemall Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario
Paragraph 328, Absatz 3 und Absatz 4, BVergG rechtzeitig. Von einem im Paragraph 328, Absatz eins, BVergG
genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit ist nicht auszugehen.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Da auch
die Pauschalgeblhr ordnungsgemall entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Verfahrens
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zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung zustandig.
Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch drei. 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 8§ 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung 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 Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme flr alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allifalliges besonderes o&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 Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung 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 fihrende vorlaufige Malnahme zu verfliigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Dir Antragstellerin hat die Bedeutung des Auftrages als Referenzprojekt fur zukiinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (siehe etwa BVA vom 30. April 2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Janner 2006, 16N-8/06-6, BVA vom
4. April 2007, N/0030- BVA/07/2007-EV19).

Die Auftraggeberin hat kein 6ffentliches Interesse oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechen wirde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes &ffentliches Interesse,
das gegen deren Erlassung sprechen wiirde, bekannt.

Zudem hat die Auftraggeberin bei der Erstellung des Zeitplanes ihres Vergabeverfahrens nach standiger
Rechtsprechung auf die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw.
eines Nachprifungsverfahrens und daraus folgend auf mdgliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006,
N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva.).Zudem hat die Auftraggeberin bei der Erstellung des Zeitplanes ihres
Vergabeverfahrens nach standiger Rechtsprechung auf die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung
einer einstweiligen Verflugung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend auf mdgliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-
EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006, N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva.).

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 19.5.2006, N/0034-



BVA/14/2006-EV4).

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmdéglich. Die Beurteilung dieser Frage bleibt dem
Hauptverfahren vorbehalten. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang
des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann.
Die Moglichkeit, im Falle des Obsiegens im Nachprufungsverfahren den Zuschlag zu erhalten, kann nur wirksam
gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine
allfallige Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin sichert. Die angeordnete Sicherungsmafinahme ist auch die
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin behauptet die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene
Vorbringen nicht denkunmdéglich. Die Beurteilung dieser Frage bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten. Da nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht
der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur
durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Die Mdéglichkeit, im Falle des Obsiegens im
Nachprifungsverfahren den Zuschlag zu erhalten, kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Erteilung des Zuschlages an die
Antragstellerin sichert. Die angeordnete SicherungsmaRnahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fiihrende
vorlaufige MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Wie sich aus den obigen Erwégungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfugung gemal3 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an
der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Die einstweilige
Verfligung war daher im gegenstandlichen Ausmald zu erlassen.Wie sich aus den obigen Erwagungen ergibt, ist von
einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Prufung der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers als uUberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfugung war daher im
gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen.

Hinsichtlich der Abweisung des auf Untersagung der Weiterfihrung des Vergabeverfahrens bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung gerichteten Mehrbegehrens
wird auf 8 329 Abs. 2 letzter Satz BVergG verwiesen, wonach bei einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende Malinahme zu verfligen ist. Im vorliegenden Fall sind keine Grinde hervorgekommen und
wurden auch von der Antragstellerin nicht vorgebracht, die es erfordern wirden, mittels Erlassung einer einstweiligen
Verfigung die Weiterfuhrung des Vergabeverfahrens bis zur Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag zu
untersagen. Es ist darauf zu achten, dass die Verzégerung des Vergabeverfahrens durch die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung so gering wie moglich gehalten wird.Hinsichtlich der Abweisung des auf Untersagung der
Weiterfihrung des Vergabeverfahrens bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gerichteten Mehrbegehrens wird auf Paragraph 329, Absatz 2, letzter Satz
BVergG verwiesen, wonach bei einer einstweiligen Verflgung die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende
MalRnahme zu verflgen ist. Im vorliegenden Fall sind keine Grinde hervorgekommen und wurden auch von der
Antragstellerin nicht vorgebracht, die es erfordern wirden, mittels Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
Weiterfihrung des Vergabeverfahrens bis zur Entscheidung tGiber den Nachprifungsantrag zu untersagen. Es ist darauf
zu achten, dass die Verzdgerung des Vergabeverfahrens durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung so gering
wie moglich gehalten wird.

Es kann daher anstelle der beantragten Untersagung der Weiterflhrung des Vergabeverfahrens die blofR3e
Untersagung der Zuschlagserteilung als gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme verflgt werden. Der
weitergehende Antrag der Antragstellerin ist daher als UberschieBend abzuweisen (vgl. BVA 7.6.2006, N/0041-
BVA/07/2006-EV13 u.v.a.).Es kann daher anstelle der beantragten Untersagung der Weiterflhrung des
Vergabeverfahrens die blof3e Untersagung der Zuschlagserteilung als gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme verfligt werden. Der weitergehende Antrag der Antragstellerin ist daher als GberschieBend abzuweisen
vergleiche BVA 7.6.2006, N/0041-BVA/07/2006-EV13 u.v.a.).
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