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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs3

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 glltig 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 gliltig 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

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gliltig 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 gemaRR 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt
gedndert durch BGBI | Nr. 86/2007, durch die erste Vertreterin der Vorsitzenden des Senates 7, Mag. llse Lesniak, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal3 § 312 Abs 2 Z 1 BVergG, betreffend die Auftragsvergabe
"AP-058 Mdbel 2 - VIE-Skylink Terminal Nord-Ost" des Auftraggebers Flughafen Wien Aktiengesellschaft, A-1300 Wien-
Flughafen, Postfach 1, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 30.6.2008, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, durch die erste
Vertreterin der Vorsitzenden des Senates 7, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend die Auftragsvergabe "AP-058 Mobel 2 - VIE-
Skylink Terminal Nord-Ost" des Auftraggebers Flughafen Wien Aktiengesellschaft, A-1300 Wien-Flughafen, Postfach 1,
Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 30.6.2008, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin Flughafen Wien AG, vertreten durch die
ausschreibende Stelle ARGE Projektsteuerung VIE Skylink B***/C*** mittels einstweiliger Verfligung bis zur
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Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag in diesem Verfahren, langstens aber fir die Dauer von sechs Wochen ab
Antragstellung, die Erteilung des Zuschlags untersagen”, wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber Flughafen
Wien AG fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 11. August 2008 untersagt wird, betreffend
Los 1 (Sondermobel) der Auftragsvergabe "AP-058 Mdbel 2 - VIE-Skylink Terminal Nord-Ost", den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die A*** vertreten durch X***, (in der Folge Antragstellerin) stellte mit Schriftsatz vom 30.6.2008 einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben. Daruber hinaus wurden Antrage auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung fir das Los 1 (Sondermdbel) der gegenstandlichen Auftragsvergabe, auf
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung, auf Akteneinsicht sowie auf Ersatz der Pauschalgebulhren gestellt.

In ihrem Schriftsatz vom 30.6.2008 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber Flughafen
Wien AG, vertreten durch die ausschreibende Stelle ARGE Projektsteuerung VIE Skylink B*** /C*** die beabsichtigte
Vergabe eines Bauauftrages im Sektoren-Oberschwellenbereich am 24.11.2007 zu Zahl 2007/S 227-277212, im
Supplement zum Amtsblatt der EG bekannt gemacht habe. Gegenstand der Ausschreibung sei das
Ausschreibungspaket "AP-058 - Mobel 2" fir das Projekt "VIE-Skylink Terminalerweiterung Nord-Ost".
Leistungsgegenstand sei die Herstellung und Montage von Wartebereichsstihlen und Sondermdbeln. Der Auftrag
bestehe aus zwei Losen, wobei die Moglichkeit einer Teilvergabe vorgesehen sei. Das im gegenstandlichen
Zusammenhang allein interessierende Los 1 (Sondermdbel) solle die von der Architektengemeinschaft D*** / E*** a|s
Fachplaner entworfenen Sondermoébel werkplanmaRig umsetzen, fertigen auf die Baustelle verbringen und im
Bauvorhaben vertragen. Der Leistungsumfang umfasse ca. 270 Stlck Sondermdbel.

Die Vergabe solle im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich erfolgen. Als Schlusstermin flr den Eingang der Teilnahmeantrage sei der 18.12.2007, 14.00
Uhr, festgelegt gewesen. In den Bewerbungsunterlagen sei vorgesehen gewesen, dass alle geeigneten Bewerber zur
Abgabe eines Erstangebotes aufgefordert wirden. Einziges Zuschlagskriterium solle - fir ein Verhandlungsverfahren
untypisch - der Preis sein. In der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens sollten nach Erstangebotslegung
mindestens die Bieter der sieben bestgereihten Angebote zu einem Verhandlungsgesprach eingeladen werden. Als
Themen fur die Verhandlungen seien die Baustellenorganisation, die Termine, die M+W-Planung,
technische/handwerkliche Aspekte sowie die Vermessung in der Bewerbungsunterlage angegeben gewesen. Nach
Abschluss der Verhandlungen sollten die Bieter ein letztgultiges Angebot (Last Offer) legen.

Als geeignet sollten nur solche Unternehmer angesehen werden, die die in Pkt. 3 der Bewerbungsunterlage genannten
Mindestanforderungen bzw. Nachweise erbringen kénnten. Neben dem Nachweis der allgemeinen beruflichen
Zuverlassigkeit seien insbesondere die Eignungsanforderungen zur Leistungsfahigkeit relevant. Als Nachweis der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sollte u.a. der Nachweis lber den Jahresumsatz erbracht werden.
Als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit sollte eine Referenzliste der in den letzten drei Jahren erbrachten
Leistungen unter Angabe von Ort, Zeit und Wert der Leistungserfiillung sowie des Auftraggebers erbracht werden.

Fur das verfahrensgegenstandliche Los 1 hatten insgesamt drei Bewerber einen Teilnahmeantrag gestellt. Von diesen
drei Bewerbern seien nach der Eignungsprifung lediglich die A*** und die Bietergemeinschaft F***/G*** zur
Angebotsabgabe bis 11.3.2008, 14.00 Uhr, aufgefordert worden. Das Verhandlungsgesprach mit der Antragstellerin
habe am 8.4.2008 und jenes mit der Bietergemeinschaft F***/G*** am 10.4.2008 stattgefunden. Mit Schreiben vom
17.4.2008 wurde die Antragstellerin zur Abgabe eines Last Offers bis 29.4.2008, 14.00 Uhr, aufgefordert. Dieser
Aufforderung sei die Antragstellerin fristgerecht nachgekommen und habe fir das Los 1 ein Angebot mit einem
Nettopreis von Euro 1,490.530,-- gelegt.

Mit Schreiben vom 17.6.2008 sei der Antragstellerin von der vergebenden Stelle bekannt gegeben worden, dass das
Angebot der Bietergemeinschaft F***/G*** mit einer Vergabesumme von Euro 1,464.808,42 als Bestbieter ermittelt
worden sei. Die Stillhaltefrist ende am 1.7.2008. Die Antragstellerin habe die ausschreibende Stelle mit Schreiben vom
23.6.2008 um Bekanntgabe naherer Informationen betreffend Angebotsreihung und Bestbieterermittlung sowie der
Angebotspreise ersucht. Diesem Ersuchen sei der Auftraggeber weitgehend nachgekommen.

Geschaftsgegenstand des Auftraggebers sei der Betrieb des Flughafens Wien. Das gegenstandliche Vorhaben betreffe



Leistungen im Zusammenhang mit der Terminalerweiterung Nord-Ost. Dies diene eindeutig der Tatigkeit eines
Flughafens. Die Flughafen Wien AG sei daher Sektorenauftraggeber. Ausschreibungsgegenstandlich sei - wenn auch
fraglich - ein Bauauftrag im Oberschwellenbereich.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch die Stellung eines Teilnahmeantrags und durch die
Legung eines Erstangebotes sowie eines Last Offers dargetan. Das fortbestehende Interesse am Vertragsabschluss
werde durch die Einbringung des gegenstandlichen Nachprifungsantrages belegt. Die Antragstellerin sei auch weiter
an der Zuschlagserteilung interessiert. Sie habe als einziges geeignetes Unternehmen ein technisch qualitativ
hochwertiges und wirtschaftlich glinstiges Angebot gelegt. Nach dem rechtlich zwingend gebotenen Ausscheiden des
Angebotes der Bietergemeinschaft F***/G*** wdre das Angebot der Antragstellerin das einzige im Verfahren
verbleibende Angebot (Los 1). Die Antragstellerin sei demnach jedenfalls Bestbieterin. Der gegenstandliche Auftrag
stelle ein einzigartiges Referenzprojekt dar. Bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG wdare das Angebot der
Bietergemeinschaft auszuscheiden gewesen und der Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen.

Werde dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. dem Antrag auf Nichtigerkldrung nicht
stattgegeben, so sei mit einer Zuschlagserteilung an die konkurrierende Bietergemeinschaft zu rechnen. Damit hatte
die Antragstellerin keine Chance mehr auf den Zuschlagserhalt. Eine allfdllige spatere Feststellung, wonach der
Zuschlag rechtswidriger Weise nicht der Antragstellerin erteilt worden sei, sowie die damit einhergehende Mdoglichkeit,
Schadenersatz zu begehren, kénne den entstandenen Schaden nicht wettmachen. Die Antragstellerin wirde bei
Zuschlagserteilung auf das Konkurrenzangebot Umsatz und Gewinn verlieren. Auch ginge ihr ein wichtiges
prestigetrachtiges Referenzprojekt verloren. Darlber hinaus wirden die Kosten fir die Teilnahme am
Vergabeverfahren sowie die rechtsanwaltlichen Vertragskosten frustriert sein.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung in folgenden Rechten verletzt:

e Strichaufzahlung
im Recht auf ein transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren bzw. auf Bietergleichbehandlung
und Nichtdiskriminierung,

e -Strichaufzahlung
im Recht auf korrekte ausschreibungs- und vergaberechtskonforme Eignungsprifung,

e Strichaufzahlung
im Recht darauf, dass nicht geeignete Bewerber bzw. Bieter vom Vergabeverfahren auszuschlieBen bzw.
auszuscheiden seien und

e -Strichaufzahlung
im Recht, als Billigst-/Bestbieter eines transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens den Zuschlag
zu erhalten.

Verfahrensgegenstandlich sei ein Los eines Bauftrages im Oberschwellenbereich, wobei der relevante Schwellenwert
gemal § 180 BVergG nicht erreicht werde. Deshalb sei gemald 8 318 Abs 1 Z 6 BVergG lediglich die Pauschalgebuhr fur
das dem Los entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.Verfahrensgegenstandlich sei
ein Los eines Bauftrages im Oberschwellenbereich, wobei der relevante Schwellenwert gemal Paragraph 180, BVergG
nicht erreicht werde. Deshalb sei gemaR Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG lediglich die Pauschalgebthr fur
das dem Los entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.

Rechtswidrigkeiten:

Die Zuschlagsentscheidung sei in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig. Dies deshalb, da die Bietergemeinschaft sowohl
nach den Vorgaben des BVergG als auch nach den Ausschreibungsbedingungen nicht geeignet - vor allem
unzuverlassig und finanziell bzw. wirtschaftlich sowie technisch nicht leistungsfahig - sei. Die Bietergemeinschaft hatte
infolge fehlender Eignung nie zur Angebotslegung eingeladen werden durfen. Dies lasse den Schluss zu, dass die
Eignungsprufung nicht oder nur unzureichend vorgenommen worden sei.

Mangel der beruflichen Zuverlassigkeit:

§ 229 Abs 1 Z 2 BVergG sehe vor, dass Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlie3en seien,
wenn gegen sie ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren etc eingeleitet worden sei. Die Bewerber hatten im
gegenstandlichen Vergabeverfahren als Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit eine Erklarung Uber das



Nichtzutreffen eines laufenden oder abgeschlossenen Insolvenzverfahrens vorlegen muissen. Fuar die als
Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommene Bietergemeinschaft kénne dieser Nachweis aus folgenden Grinden
nicht erbracht werden:Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG sehe vor, dass Unternehmer von der Teilnahme am
Vergabeverfahren auszuschlieBen seien, wenn gegen sie ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren etc eingeleitet worden
sei. Die Bewerber hatten im gegenstandlichen Vergabeverfahren als Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit eine
Erklarung Uber das Nichtzutreffen eines laufenden oder abgeschlossenen Insolvenzverfahrens vorlegen mussen. Fir
die als Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommene Bietergemeinschaft kénne dieser Nachweis aus folgenden
Granden nicht erbracht werden:

1. a)lLitera a
Es treffe zwar zu, dass weder die F*** noch die G*** derzeit insolvent seien oder dies jemals gewesen seien. Man
kénne jedoch den Ausschlussgrund des § 229 Abs 1 Z 2 leg.cit. bzw die geforderte Bewerbererklarung nicht so
eng auslegen, dass nur die Bewerber bzw Mitglieder der Bewerbergemeinschaft selbst niemals in Konkurs
gewesen sein dUrften. Vielmehr werde man auch eine Insolvenz (zumindest) der Mehrheitsgesellschafter oder
Geschéftsfuhrer der Bewerber bzw. Mitglieder der Bewerbergemeinschaft zu bertcksichtigen haben. Dies umso
mehr, wenn es gesellschaftsrechtliche Verflechtungen zwischen Gesellschaftern und Geschéaftsfihrern gebe.Es
treffe zwar zu, dass weder die F*** noch die G*** derzeit insolvent seien oder dies jemals gewesen seien. Man
kénne jedoch den Ausschlussgrund des Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 2, leg.cit. bzw die geforderte
Bewerbererklarung nicht so eng auslegen, dass nur die Bewerber bzw Mitglieder der Bewerbergemeinschaft
selbst niemals in Konkurs gewesen sein dirften. Vielmehr werde man auch eine Insolvenz (zumindest) der
Mehrheitsgesellschafter oder Geschéftsfihrer der Bewerber bzw. Mitglieder der Bewerbergemeinschaft zu
berucksichtigen haben. Dies umso mehr, wenn es gesellschaftsrechtliche Verflechtungen zwischen
Gesellschaftern und Geschéaftsfuhrern gebe.

2. b)Literab
Aus dem Firmenbuchauszug der F*** gehe hervor, dass die H*** zu 75 % - und damit mehrheitlich und
maRgeblich - als Gesellschafter der F*** beteiligt sei. Uber die H*** sei am 14.1.1999 der Konkurs eréffnet
worden. Dieser sei am 5.1.2001 durch Zwangsausgleich beendet worden. Es sei somit unstrittig, dass der
Mehrheitsgesellschafter der F¥** in Konkurs gewesen sei. Diese Insolvenz habe zur Folge, dass die
Bietergemeinschaft ungeeignet sei und ausgeschlossen werden hatte mussen.

3. c)Literac
Dem konne nicht entgegen gehalten werden, dass der Konkurs der H*** zeitlich vor der Mehrheitsbeteiligung an
der F*** eingeleitet und wieder aufgehoben worden sei. Es diurfe nicht Ubersehen werden, dass zum
Konkurszeitpunkt der H*** Herr F*** nicht bloR3 einziger Gesellschafter, sondern gleichzeitig auch einziger
Geschaftsfuhrer der H*** gewesen sei. Herr F*** habe also direkt den Konkurs zu verantworten gehabt. Herr
F*** sei aullerdem seit 31.12.1998 einziger GeschaftsfUhrer der F¥**. Bis zum Einstieg der H*** als
Gesellschafter der F*** sei Herr F*** aulRerdem selbst mal3geblich an der F*** beteiligt gewesen. Es sei also
festzuhalten, dass derjenige, der den Konkurs der H*** als einziger Gesellschafter und Geschéftsfihrer zu
verantworten gehabt habe, seit Beginn in der F*** federflihrend tatig sei. Dies misse notwendigerweise einen
negativen Einfluss auf die Zuverlassigkeit auch der F*** haben. Es liege also zumindest flr ein Mitglied der
Bietergemeinschaft - namlich die F*** und ihren Geschaftsfuhrer - ein zwingender Ausschlussgrund vor. Daher
hatte die Bietergemeinschaft niemals zur Angebotsabgabe aufgefordert und in der Folge auch nicht fur die
Zuschlagserteilung vorgesehen werden durfen. Das Last Offer der Bietergemeinschaft ware jedenfalls
auszuscheiden gewesen. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

Mangel der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit:

Gemal? Pkt. 3.4 der Bewerbungsunterlage iVm Anlage 1 werde fir das verfahrensgegenstandliche Los 1 ein mittlerer
Nettojahresgarantieumsatz der letzten drei Jahre von Euro 6,000.000 gefordert. AuBerdem werde als Sondernachweis
far das Los 1 ein mittlerer Nettojahresgesamtumsatz der letzten drei Jahre von Euro 1,5 Mio gefordert, der durch die
Erzeugung von hochwertigen Polstermobeln (Sofas, Fauteuils, Polstersessel, lounge chairs etc) umgesetzt worden sei.
Die Bewerber hatten sohin einen Allgemeinumsatz von insgesamt Euro 6,000.000 und auf3erdem einen Sonderumsatz
von zumindest Euro 1,5 Mio betreffend die Erzeugung von hochwertigen Polstermébeln nachzuweisen gehabt.
Bewerbergemeinschaften hatten den Nachweis gemeinschaftlich erbringen durfen. Diesen Nachweis habe die



Bietergemeinschaft wohl niemals erbringen kénnen. Dies aus folgenden Grinden:GemalR Pkt. 3.4 der
Bewerbungsunterlage in Verbindung mit Anlage 1 werde fur das verfahrensgegenstandliche Los 1 ein mittlerer
Nettojahresgarantieumsatz der letzten drei Jahre von Euro 6,000.000 gefordert. AulRerdem werde als Sondernachweis
far das Los 1 ein mittlerer Nettojahresgesamtumsatz der letzten drei Jahre von Euro 1,5 Mio gefordert, der durch die
Erzeugung von hochwertigen Polstermdbeln (Sofas, Fauteuils, Polstersessel, lounge chairs etc) umgesetzt worden sei.
Die Bewerber hatten sohin einen Allgemeinumsatz von insgesamt Euro 6,000.000 und aufl3erdem einen Sonderumsatz
von zumindest Euro 1,5 Mio betreffend die Erzeugung von hochwertigen Polstermdbeln nachzuweisen gehabt.
Bewerbergemeinschaften hatten den Nachweis gemeinschaftlich erbringen dirfen. Diesen Nachweis habe die
Bietergemeinschaft wohl niemals erbringen kénnen. Dies aus folgenden Griinden:

1. a)lLitera a
Sowohl bei der F¥** als auch bei der G*** handle es sich um kleine GmbHSs iSd8 221 Abs 1 UGB. Gemal3 den vom
KSV erteilten Auskinften hatten die Umsatze der F*** in den letzten drei Geschaftsjahren zwischen ca Euro 4,1
Mio und Euro 5 Mio sowie die Umsétze der G*** (schatzungsweise flr zwei Geschéftsjahre) bei ca Euro 2,4 Mio
gelegen. Zusammen wirden die Mitglieder der Bietergemeinschaft gerade den geforderten Allgemeinumsatz von
mehr als Euro 6 Mio erreichen. Unwahrscheinlich sei, dass die Bietergemeinschaft den geforderten
Sondernachweis von zumindest Euro 1,5 Mio aus der Erzeugung von hochwertigen Polstermdbeln erbringen
kénne.Sowohl bei der F¥** als auch bei der G*** handle es sich um kleine GmbHs iSd Paragraph 221, Absatz
eins, UGB. GemalR den vom KSV erteilten Auskiinften hatten die Umsatze der F*** in den letzten drei
Geschaftsjahren zwischen ca Euro 4,1 Mio und Euro 5 Mio sowie die Umsatze der G*** (schatzungsweise fir zwei
Geschéftsjahre) bei ca Euro 2,4 Mio gelegen. Zusammen wirden die Mitglieder der Bietergemeinschaft gerade
den geforderten Allgemeinumsatz von mehr als Euro 6 Mio erreichen. Unwahrscheinlich sei, dass die
Bietergemeinschaft den geforderten Sondernachweis von zumindest Euro 1,5 Mio aus der Erzeugung von
hochwertigen Polstermébeln erbringen kénne.

2. b)Literab
Laut KSV-Auskunft betreibe die F*** zu 60 % GroRhandel ohne ausgepragten Schwerpunkt und zu 40 %
"sonstigen Einzelhandel in Verkaufsraumen". Das Tatigkeitsgebiet der F*** umfasse laut KSV den Handel, das
Consulting und die Vermittlung im Bereich Objekteinrichtungen. Die F¥** sej also ein reiner Mdbelhandler, der
ausschlief3lich Fremderzeugnisse vermittle bzw verkaufe. Sie sei jedoch, nicht wie in der Ausschreibung gefordert,
im Bereich Erzeugung von hochwertigen Polstermdbeln tatig. Schon aus diesem Grund kdnne die F*** auch keine
Umsatze aus der Erzeugung hochwertiger Polstermdbel vorweisen.

3. c)Literac
Laut KSV-Auskunft sei die G*** zu 50 % als Bautischerlei tatig und zu 50 % mit der Herstellung sonstiger Mobel
beschaftigt. Wenn aber die G*** zu 50 % Bautischlerei sei und somit 50 % des Umsatzes von Euro 2,4 Mio
keinesfalls aus der Erzeugung von hochwertigen Polstermdbeln erwirtschaftet sein kénnen, zeige sich deutlich,
dass sie nicht in der Lage sein kdnne, den geforderten Sondernachweis fur die Bietergemeinschaft zu erbringen.
Im Ubrigen diirfte die G*** eher im klassischen Mdbelbau tétig sein und nicht hochwertige Polstermébel
erzeugen.

4. d)Literad
Auch eine Einsicht in die Referenzprojekte sowohl fur die F*** als auch die G*** bestatige, dass die
Bietergemeinschaft niemals den geforderten Sondernachweis erbringen kdnne. Die Referenzen der F*** wirden
samt und sonders nicht die Erzeugung hochwertiger Polstermdbel betreffen. Die G*** stelle Uberhaupt keine
(hochwertigen) Polstermobel her.

Dementsprechend sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Bietergemeinschaft zur Angebotsabgabe aufgefordert und in
weiterer Folge auch fur die Zuschlagserteilung vorgesehen worden sei. Das Last Offer der Bietergemeinschaft ware
jedenfalls auszuscheiden gewesen. Indem der Auftraggeber den Mangel der Eignung nicht gepruft bzw. nicht erkannt
habe, habe er die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit belastet.

Mangel der technischen Leistungsfahigkeit:

In Pkt. 3.5 der Bewerbungsunterlage iVm Anlage 1 werde fir das verfahrensgegenstandliche Los 1 (Sondermdobel) der
Nachweis von mindestens drei Referenzprojekten aus dem Bereich hochwertiger Polstermdbel fir gleichwertige
Objekte wie zB Flughafen, Regierungsgebaude, Spitaler etc, die sowohl eine 6ffentliche Nutzung als auch ein hohes
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Personenaufkommen aufweisen wuirden, gefordert. Es sei jedoch fraglich, ob die Bietergemeinschaft derartige
Mindestreferenzprojekte nachweisen kénne. Fur die G*** seien keine entsprechenden Referenzprojekte bekannt. Die
im ANKO aufliegenden Referenzprojekte wirden allesamt den klassischen Mébelbau und nicht hochwertige
Polstermdébel betreffen. Ebenso wenig erzeuge die F*** hochwertige Polstermobel. Sie vertreibe lediglich Produkte
Dritter. Da jedoch im gegenstandlichen Verfahren die Erzeugung hochwertiger Polstermdbel nach den Vorgaben des
Auftraggebers leistungsgegenstandlich sei, mlsse es auch bei den Referenzprojekten gerade darauf ankommen. Die
Vermittlung oder der Verkauf von Mdbeln Dritter kdnne keinesfalls als taugliches Referenzprojekt in Betracht kommen.
Die F*** konne also kein einziges taugliches Referenzprojekt nachweisen. Branchenintern sei bekannt, dass die von
der F*** gelieferten Polstermdbel zum Grofteil alles andere als hochwertig seien. Es handle sich um billige
Polstermdbel aus Fernost bzw. Osteuropa. Der Antragstellerin sei fir das Projekt "Stadthalle" bekannt, dass dieses
nicht zur Zufriedenheit des Auftraggebers erfiillt worden sei. Es sei anzuzweifeln, dass der Auftraggeber eine korrekte
Prifung durchgefihrt habe. Der Auftraggeber habe die geforderten Mindestreferenzen nicht bzw. nicht mit der
gebotenen Sorgfalt geprift. Das Last Offer der Bietergemeinschaft ware jedenfalls gemald § 269 Abs 1 Z 1 BVergG
auszuscheiden gewesen.In Pkt. 3.5 der Bewerbungsunterlage in Verbindung mit Anlage 1 werde fur das
verfahrensgegenstandliche Los 1 (Sondermdbel) der Nachweis von mindestens drei Referenzprojekten aus dem
Bereich hochwertiger Polstermoébel fur gleichwertige Objekte wie zB Flughadfen, Regierungsgebaude, Spitaler etc, die
sowohl eine 6ffentliche Nutzung als auch ein hohes Personenaufkommen aufweisen wirden, gefordert. Es sei jedoch
fraglich, ob die Bietergemeinschaft derartige Mindestreferenzprojekte nachweisen kdnne. Fiir die G*** seien keine
entsprechenden Referenzprojekte bekannt. Die im ANKO aufliegenden Referenzprojekte wiirden allesamt den
klassischen Mobelbau und nicht hochwertige Polstermdbel betreffen. Ebenso wenig erzeuge die F*** hochwertige
Polstermdbel. Sie vertreibe lediglich Produkte Dritter. Da jedoch im gegenstandlichen Verfahren die Erzeugung
hochwertiger Polsterm&bel nach den Vorgaben des Auftraggebers leistungsgegenstandlich sei, misse es auch bei den
Referenzprojekten gerade darauf ankommen. Die Vermittlung oder der Verkauf von Mdébeln Dritter kénne keinesfalls
als taugliches Referenzprojekt in Betracht kommen. Die F*** kdnne also kein einziges taugliches Referenzprojekt
nachweisen. Branchenintern sei bekannt, dass die von der F*** gelieferten Polstermdbel zum GroRteil alles andere als
hochwertig seien. Es handle sich um billige Polsterm&bel aus Fernost bzw. Osteuropa. Der Antragstellerin sei fur das
Projekt "Stadthalle" bekannt, dass dieses nicht zur Zufriedenheit des Auftraggebers erfillt worden sei. Es sei
anzuzweifeln, dass der Auftraggeber eine korrekte Prifung durchgeflhrt habe. Der Auftraggeber habe die geforderten
Mindestreferenzen nicht bzw. nicht mit der gebotenen Sorgfalt gepruft. Das Last Offer der Bietergemeinschaft ware
jedenfalls gemal Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG auszuscheiden gewesen.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen fir die Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfillt seien. Die Antragstellerin erhebe ihr gesamtes
Vorbringen des Nachprufungsantrags auch zum Vorbringen des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.
Wirde der beantragten einstweiligen Verfligung nicht stattgegeben, drohe die Zuschlagserteilung auf das Angebot der
konkurrierenden Bietergemeinschaft. Das gegenstandliche Vergabeverfahren ware damit beendet. Die Antragstellerin
ware auf den zivilrechtlichen Schadenersatz verwiesen. lhr ware die Mdglichkeit genommen, den Zuschlag fur das Los
1 zu erhalten. Die der Antragstellerin bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren sowie der Rechtsvertretung waren endgultig verloren. Die Mdglichkeit, Schadenersatz vor den
ordentlichen Gerichten zu begehren, kdnne den entstandenen Schaden sowie den Entgang eines wichtigen
Referenzprojektes nicht wettmachen.

Es seien keine moglicherweise geschadigten Interessen sonstiger Bewerber oder Bieter oder des Auftraggebers sowie
kein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens zu erkennen, welche der
Erlassung der einstweiligen Verfligung entgegenstiinden. In diesem Zusammenhang werde auch auf die Dauer des bis
dato durchgeflhrten Verfahrens seit der erstmaligen Vergabebekanntmachung am 24.11.2007 hingewiesen. Seitens
des Auftraggebers kénne aus dem dargelegten Zeitablauf heraus wohl augenscheinlich und offensichtlich keine
besondere Dringlichkeit abgeleitet werden. Im Ubrigen miisse eine Verzégerung des Vergabeverfahrens durch
Erlassung einer einstweiligen Verfligung bei der Zeitplanung berlcksichtigt werden. SchlieBlich sei auch auf das
offentliche Interesse an der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter und den Vorrang des vergaberechtlichen
Primarrechtsschutzes zu verweisen. Die Untersagung der Zuschlagserteilung sei zweifellos ein geeignetes Mittel zur



Sicherung der Interessen der Antragstellerin. Durch die Untersagung der Zuschlagserteilung werde auch die
Handlungsfahigkeit des Auftraggebers in geringst moglichem Mal3e beschrankt. Es handle sich daher um die gelindeste
gerade noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme.

In seiner Stellungnahme vom 2.7.2008 betreffend den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung fuhrte der
Auftraggeber aus, dass das gegenstandliche Vorhaben Teil des Flughafenausbauprojektes "Skylink,
Terminalerweiterung Nord-Ost" sei, welches aus einer Vielzahl von Gewerken bestehe, welche logistisch,
organisatorisch und terminlich eng miteinander verzahnt und auf komplexe Weise voneinander abhangig seien. Die
Inbetriebnahme des neuen Terminals sei fir Mitte 2009 in Aussicht genommen, wobei spatestens ein halbes Jahr
zuvor, dh. mit Ende 2008, der Probebetrieb aufgenommen werden musse. Zu diesem Zeitpunkt musse auch der
Uberwiegende Teil der verfahrensgegenstandlichen Mobel installiert sein.

Gegenstand des Auftrages seien keine Standardprodukte, sondern Sonderanfertigungen, etwa spezielle Sondermébel
fur den neuen Terminal. Zum Leistungsvolumen des Auftragnehmers zdhle nicht nur die Herstellung der
ausgeschriebenen Sonderanfertigungen, sondern auch die hieflr erforderliche, umfangreiche Montage- und
Werkstattplanung. All dies sei zeitaufwandig und misse sich nahtlos in den engen Gesamtterminplan des
Terminalausbaus einfligen. Durch eine kurze Verzégerung sei dieser Terminplan jedoch gefahrdet. Dies gelte auch fur
den vorliegenden Beschaffungsvorgang. Sollte die Auftraggeberin durch die begehrte MaRnahme an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens und der Zuschlagserteilung gehindert werden, drohe ihr aus den daraus resultierenden
Verzoégerungen ein enormer wirtschaftlicher Schaden in Form von Forcierungskosten, Stehzeitkosten bei anderen
Projekten und dergleichen.

Die angefochtene Entscheidung sei offenkundig nicht rechtswidrig, da der Mangel der beruflichen Zuverlassigkeit
ausschlie3lich Gber einen bereits 2001 beendeten Konkurs einer Anteilseignerin an einem der Mitglieder der
Bietergemeinschaft begriindet werde. Es sei vollig unzutreffend, durch eine derart ausufernde Einbeziehung von lang
zurlickliegenden Ausgleichsverfahren Unternehmen fur immer von 6ffentlichen Auftragsvergaben auszuschliel3en. §
230 BVergG bestimme, dass die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit beim Verhandlungsverfahren
spatestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe gegeben sein musse. Eine vor diesem Zeitpunkt
liegende, zwischenzeitig beendete Insolvenz ware somit fir die Zuverlassigkeit selbst dann irrelevant, wenn sie den
teilnehmenden Unternehmer selbst betrafe. Die Ausfihrungen der Antragstellerin hinsichtlich der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, die ausschlieBlich auf Angaben des KSV beruhen wirden, seien falsch. Aus den von
der Bietergemeinschaft vorgelegten Unterlagen ergebe sich, dass sie alle genannten Umsatzkriterien klar erfille. Das
Vorbringen der Antragstellerin, der in Aussicht ggnommene Bieter kdnne den Sonderumsatz von 1,5 Mio Euro aus der
Erzeugung hochwertiger Polstermdbel nicht erzielen, sei ebenfalls unzutreffend. Die vorgelegten Referenzprojekte
wlrden eindeutig belegen, dass gerade in diesem Bereich hochwertige Projekte vorgelegt worden seien, bei denen es
um Entwicklung, Produktion, Lieferung und Montage der betreffenden Polstermébel gegangen sei. Die Ausfihrungen
der Antragstellerin zur mangelhaften technischen Leistungsfahigkeit der Bietergemeinschaft seien ebenfalls nicht
nachvollziehbar. Die zu den Referenzprojekten vorgelegten Unterlagen wirden klar beweisen, dass diese mit
hinreichender Qualitat ausgefihrt worden seien. Es zeige sich somit, dass keiner der geltend gemachten
Nachprifungsgriinde auch nur ansatzweise verwirklicht sei, weshalb der Ausgang des Hauptverfahrens vorhersehbar
sei, sodass die Erlassung der begehrten vorldufigen Malinahme nicht gerechtfertigt ware.Die angefochtene
Entscheidung sei offenkundig nicht rechtswidrig, da der Mangel der beruflichen Zuverlassigkeit ausschlieBlich Uber
einen bereits 2001 beendeten Konkurs einer Anteilseignerin an einem der Mitglieder der Bietergemeinschaft
begrindet werde. Es sei vollig unzutreffend, durch eine derart ausufernde Einbeziehung von lang zurtickliegenden
Ausgleichsverfahren Unternehmen fir immer von o6ffentlichen Auftragsvergaben auszuschlieBen. Paragraph 230,
BVergG bestimme, dass die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit beim Verhandlungsverfahren spatestens
zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe gegeben sein miusse. Eine vor diesem Zeitpunkt liegende,
zwischenzeitig beendete Insolvenz wadre somit fur die Zuverlassigkeit selbst dann irrelevant, wenn sie den
teilnehmenden Unternehmer selbst betrafe. Die Ausfihrungen der Antragstellerin hinsichtlich der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, die ausschlieBlich auf Angaben des KSV beruhen wiirden, seien falsch. Aus den von
der Bietergemeinschaft vorgelegten Unterlagen ergebe sich, dass sie alle genannten Umsatzkriterien klar erfille. Das
Vorbringen der Antragstellerin, der in Aussicht genommene Bieter kdnne den Sonderumsatz von 1,5 Mio Euro aus der
Erzeugung hochwertiger Polstermobel nicht erzielen, sei ebenfalls unzutreffend. Die vorgelegten Referenzprojekte



wulrden eindeutig belegen, dass gerade in diesem Bereich hochwertige Projekte vorgelegt worden seien, bei denen es
um Entwicklung, Produktion, Lieferung und Montage der betreffenden Polstermébel gegangen sei. Die Ausfuhrungen
der Antragstellerin zur mangelhaften technischen Leistungsfahigkeit der Bietergemeinschaft seien ebenfalls nicht
nachvollziehbar. Die zu den Referenzprojekten vorgelegten Unterlagen wuirden klar beweisen, dass diese mit
hinreichender Qualitdt ausgefihrt worden seien. Es zeige sich somit, dass keiner der geltend gemachten
Nachprufungsgrinde auch nur ansatzweise verwirklicht sei, weshalb der Ausgang des Hauptverfahrens vorhersehbar
sei, sodass die Erlassung der begehrten vorlaufigen Malinahme nicht gerechtfertigt ware.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
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
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 RechtméaRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in
seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, als PrifmaRstab heranzuziehen.Gemal 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 flUhren. 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 RechtmaéRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, als Prifmalistab 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,
durchzufuhren (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,, durchzufihren (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 anhangige Verfahren vom
Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren sind). Das gegenstandliche Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfugung war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
86 aus 2007,, beim Bundesvergabeamt nicht anhangig.

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Es handelt sich im gegenstandlichen Fall um einen im Sektorenbereich tatigen Auftraggeber.

Nach den Angaben des Auftraggebers betragt der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Verfahrens Euro
3.532.310.- exkl.Ust. Das Gewerk unterteilt sich in zwei Lose. Der Auftragswert fur Los 1 (Sondermobel) betragt Euro
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1.395.000.-, fur Los 2 (Wartebereichsbestuhlung und Handelsware) Euro 2.137.310.-. Das Gewerk stellt seinerseits
einen Teil des Gesamtvorhabens "Skylink, Terminalerweiterung Nord-Ost" mit einem Investitionsvolumen von
mehreren hundert Millionen Euro dar. Beim vorliegenden Vergabeverfahren handelt es sich den Angaben des
Auftraggebers zur Folge, um ein Verhandlungverfahren, das dem Oberschwellenbereich zuzuordnen ist. Unvorgreiflich
einer allfalligen abweichenden Beurteilung im Nachpruifungsverfahren wird im Provisorialverfahren zur Erlassung einer

einstweiligen Verfugung zunachst davon ausgegangen, dass gegenstandlich ein Bauauftrag vorliegt.

Von einem im 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 leg. cit. Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt.
Da auch die Pauschalgebuhr ordnungsgemal’ entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des
Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung zustandig.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 ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Verfahrens
zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung zustandig.

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach &8 320 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.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 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.

GemaB § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges 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 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 verfiigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen 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 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).



Wenn der Auftraggeber vorbringt, dass die Inbetriebnahme des Terminals fur Mitte 2009 in Aussicht genommen sei,
wobei spatestens mit Ende 2008 der Probebetrieb aufgenommen werden musse, so ist darauf hinzuweisen, dass der
Auftraggeber grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu
bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat (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.).
Eine Verzdgerung des Vergabeverfahrens um sechs Wochen ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes nach
standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.Wenn der Auftraggeber vorbringt, dass die
Inbetriebnahme des Terminals fur Mitte 2009 in Aussicht genommen sei, wobei spatestens mit Ende 2008 der
Probebetrieb aufgenommen werden musse, so ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber grundsatzlich bei der
Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moéglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mogliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen hat 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.). Eine Verzdgerung
des Vergabeverfahrens um sechs Wochen ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes nach standiger Rechtsprechung
des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.

Was die vom Auftraggeber angefihrten, durch die Verzégerung des Projektes verursachten Mehrkosten betrifft, liegt
es in der Natur der Sache, dass sich durch die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung ein finanzieller Mehraufwand
ergeben kann. Als Begrindung fur eine Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde
dies die Erlassung einer einstweilige Verfligung in einem Vergabeverfahren regelmaRig verhindern und dieses
Rechtsschutzinstrumentarium ausschalten (so etwa BVA 11.10.2004, 07N-95/04-10, BVA 12.10.2004, 04N-96/04-16

uva.).

Weiters ist auch auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu verweisen, wonach ein 6ffentliches Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter besteht (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 zu Los 1. Diese Behauptung erscheint
im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaéglich. 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 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 Sicherungsmalinahme ist auch die
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin behauptet die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung zu Los 1. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben
wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmdglich. 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 SicherungsmaRRnahme ist auch die gelindeste
noch zum Ziel filhrende vorlaufige MaRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Zur Abweisung des Mehrbegehrens ist darauf hinzuweisen, dass die Erlassung der einstweiligen Verfligung auf das Los
1 (Sondermobel) der verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe zu beschranken war, zumal - vom Auftraggeber
unwidersprochen geblieben - eine Teilvergabe von Los 1 (Sondermdbel) und Los 2 (Wartebereichsbestuhlung und
Handelsware) vorgesehen sein soll. Hinzu kommt, dass auch der gleichzeitig mit dem EV-Antrag eingebrachte Antrag
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der Antragstellerin lediglich auf die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung betreffend Los 1 gerichtet ist.

Wie sich aus den obigen Erwdgungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der



einstweiligen Verfigung gemal § 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
Verfigung 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 Uberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfigung war daher im
gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen.

Zuletzt aktualisiert am

13.12.2011

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