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BVergG 2006 §328
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 gedandert 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

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemdaf3 &8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall § 329 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren
"Umbau Bahnhof Matzleinsdorf - Hallenkonstruktionen aus Holz" der Auftraggeberin OBB Infrastruktur Bau
Aktiengesellschaft, 1120 Wien, Vivenotgasse 10, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph
306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 329, BVergG, betreffend das
Vergabeverfahren "Umbau Bahnhof Matzleinsdorf - Hallenkonstruktionen aus Holz" der Auftraggeberin OBB
Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft, 1120 Wien, Vivenotgasse 10, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Auftraggeberin nach Mitteilung Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfugung bis zur Entscheidung in diesem Verfahren die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren
"Umbau Bahnhof Wien Matzleinsdorf-Hallenkonstruktionen aus Holz" untersagen", wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird fur die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens untersagt, dem Angebot der
B*** den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Die OBB Infrastruktur Bau AG (in der Folge Auftraggeberin) kiindigte mit EU - weiter Bekanntmachung am 30.11.2007
(2007/S 231- 281874) die Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich im Rahmen eines offenen Verfahrens
nach dem Billigstbieterprinzip an. Die Vergabe soll nach den Sektorenbestimmungen des Bundesvergabegesetzes
erfolgen. Die Angebotsoffnung erfolgte am 30.1.2008.
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Die Antragstellerin beteiligte sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte ein Anbot, welches nach dem
Angebot der B*** (im Folgenden prasumtive Zuschlagsempfangerin), welche das preisgunstigste Angebot gelegt hatte,
an zweiter Stelle gereiht wurde. Die Antragstellerin bekampft nunmehr die Entscheidung der Auftraggeberin, der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Zuschlag erteilen zu wollen und fuhrt dazu begriindend aus, auf Seite 28 des
Leistungsverzeichnisses befanden sich folgende Festlegungen:

"Bieterangaben":

Zu den in den einzelnen Unterleistungsgruppen angegebenen Positionen sind vom Bieter - soferne vorgesehen - in
den Bieterllicken angebotene Materialien/Erzeugnisse/Typen genannt.

Die angebotenen Materialien/Erzeugnisse/Typen entsprechen mindestens den in der Ausschreibung bedungenen oder
gewohnlich vorausgesetzten technischen Spezifikationen. Auf Verlangen des Auftraggebers weist der Bieter die in der
Ausschreibung bedungenen oder gewohnlich vorausgesetzten technischen Spezifikationen vollstandig nach (Erfillung
der Mindestqualitat).

[...]
Beispielhafte Materialien/Erzeugnisse/Typen:

Sind im Leistungsverzeichnis zu den in den einzelnen Unterleistungsgruppen angegebenen Positionen zusatzlich
beispielhafte Materialien/Erzeugnisse/Typen angefuhrt, kbnnen - soferne vorgesehen- in der jeweiligen Bieterllicke
gleichwertige Bauprodukte angeboten werden. Die Kriterien der Gleichwertigkeit sind bei den angegebenen Positionen

beschrieben.
Auf Verlangen des Auftraggebers weist der Bieter die Erfullung der Gleichwertigkeit vollstandig nach.

Setzt der Bieter in die Bieterlliicke keine Materialien/Erzeugnisse/Typen seiner Wahl ein, gelten die beispielhaft
genannten Bauprodukte als angeboten. [...]"

In den Ausschreibungsunterlagen fanden sich jedoch keine Festlegungen, wonach ein beispielhaft genanntes Erzeugnis
als Angebot gelten wirde, sofern ein Bieter nicht die Gleichwertigkeit des in der Bieterllcke eingesetzten Erzeugnisses

nachzuweisen vermoge.

Im Leistungsverzeichnis fanden sich zur Leistungsgruppe Bauspenglerarbeiten (Leistungsgruppe 16 23) fur die
Dacheindeckung auf Seite 38 ff. eine zwingend vorgesehene maschinelle Verbordelung sowie die Festlegung, dass die
Befestigungselemente (Klipps/Gleithalter) aus Aluminium zu bestehen hatten. Wahrend der Angebotsfrist hatten
Vertreter der Antragstellerin mit dem im Ausschreibungsleistungsverzeichnis fir projektbezogene Auskinfte namhaft
gemachten Ing. C*** einen Besprechungstermin gehabt. Zu dieser Besprechung sei von Seiten der Auftraggeberin
auch Ing. D*** beigezogen worden, der laut Ausschreibungsleistungsverzeichnis die zustandige Person fur
Vertragsanpassungen und Mehrkostenforderungen und im Team der Projektleitung sei. Im Rahmen dieses Gespraches
sei von der Antragstellerin unter anderem die Moéglichkeit des Bietens eines in der Funktion gleichwertigen glinstigeren

Blechdachsystemes angesprochen worden, welches jedoch nicht exakt den unter Punkt

1.4 dargestellten Ausschreibungsbedingungen entspreche. Von Seiten der Auftraggeberin sei hiezu festgestellt worden,
dass die technischen Spezifikationen gemald den Ausschreibungsbedingungen zu 100% einzuhalten seien und auch bei
nur geringfligigen Anderungen das Angebot ausgeschieden werde. In diesem Zusammenhang sei von
Auftraggeberseite nochmals  darauf  hingewiesen  worden, dass laut  Ausschreibungsunterlagen
Abdnderungsangebote/Alternativangebote nicht zulassig seien.

Nach Kenntnis der Antragstellerin habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin jedoch bereits bei einigen
Vergabeverfahren in der Vergangenheit in die Bieterlicke der Position 16 234120A Z Dacheindeck. hinterluftet,
Stehfalzsystemdach das System "RIB-ROOF“ der Firma Zambelli angeboten. Das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin offenbar angebotene System "RIB-ROOF“ der Firma Zambelli sehe jedoch in der Position 16
234120A Z die zwingend geforderte maschinelle Verbdérdelung nicht vor. Die Befestigungselemente (Haltebugel)
bestiinden bei diesem System entgegen den Anforderungen in Position Nr. 16 230010 A Z nicht aus Aluminium. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe daher eine Dacheindeckung angeboten, welche den Mindestanforderungen
des Leistungsverzeichnisses nicht entspreche. Anstelle des geforderten Stehfalzsystemdaches durfte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ein keinesfalls gleichwertiges Klemmfalzprofildach angeboten haben, das insbesondere durch



das Fehlen einer maschinellen Verbdrdelung gekennzeichnet sei. Auch die bei diesem System vorgesehene
HinterlUftung widerspreche den planlichen Ausschreibungsvorgaben. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei entweder ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot oder jedoch
ein unzulassiges Alternativ - bzw. Abdnderungsangebot, welches gemal3 8§ 269 Abs 1 Z 5 BVergG auszuscheiden
gewesen wdre.Nach Kenntnis der Antragstellerin habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin jedoch bereits bei
einigen Vergabeverfahren in der Vergangenheit in die Bieterllcke der Position 16 234120A Z Dacheindeck. hinterliftet,
Stehfalzsystemdach das System "RIB-ROOF‘ der Firma Zambelli angeboten. Das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin offenbar angebotene System "RIB-ROOF” der Firma Zambelli sehe jedoch in der Position 16
234120A Z die zwingend geforderte maschinelle Verbérdelung nicht vor. Die Befestigungselemente (Halteblgel)
bestlinden bei diesem System entgegen den Anforderungen in Position Nr. 16 230010 A Z nicht aus Aluminium. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe daher eine Dacheindeckung angeboten, welche den Mindestanforderungen
des Leistungsverzeichnisses nicht entspreche. Anstelle des geforderten Stehfalzsystemdaches durfte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ein keinesfalls gleichwertiges Klemmfalzprofildach angeboten haben, das insbesondere durch
das Fehlen einer maschinellen Verbdrdelung gekennzeichnet sei. Auch die bei diesem System vorgesehene
HinterlUftung widerspreche den planlichen  Ausschreibungsvorgaben. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei entweder ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot oder jedoch
ein unzulassiges Alternativ - bzw. Abanderungsangebot, welches gemal Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
auszuscheiden gewesen ware.

DarUber hinaus habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin nach Kenntnis der Antragstellerin in ihrem Angebot
Subunternehmen namhaft gemacht, deren fir die Ausfihrung des Auftrages im erforderlichen Ausmal vorhandene
Mittel ihr fur die Ausfihrung des Auftrages tatsachlich nicht verbindlich zur Verfigung stiinden. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe keinen entsprechenden Nachweis gemall § 233 BVergG erbracht, weshalb auch aus
diesem Grund ihr Angebot zwingend auszuscheiden gewesen ware. Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin ein den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes bzw. ein mit einem unbehebbarem Mangel behaftetes Angebot
abgegeben habe, sei die zu ihren Gunsten ergangene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig.Dartber hinaus habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin nach Kenntnis der Antragstellerin in ihrem Angebot Subunternehmen namhaft
gemacht, deren fur die Ausfihrung des Auftrages im erforderlichen Ausmal vorhandene Mittel ihr fur die Ausfuhrung
des Auftrages tatsachlich nicht verbindlich zur Verfligung stiinden. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe keinen
entsprechenden Nachweis gemall Paragraph 233, BVergG erbracht, weshalb auch aus diesem Grund ihr Angebot
zwingend  auszuscheiden  gewesen wdre. Da die prasumtive  Zuschlagsempfangerin  ein  den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes bzw. ein mit einem unbehebbarem Mangel behaftetes Angebot
abgegeben habe, sei die zu ihren Gunsten ergangene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig.

Durch die Rechtswidrigkeit der bekdampften Zuschlagsentscheidung sei die Antragstellerin in ihren Rechten auf
Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren, eine zu ihren Gunsten lautende
Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender Zuschlagserteilung, Nichtbericksichtigung von Angeboten, die den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechen, Ausscheiden von Angeboten die den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechen bzw. als Alternativ - oder Abanderungsangebote zu beurteilen seien, die vom Auftraggeber in den
Ausschreibungsunterlagen nicht zugelassen worden seien, vollstandige Prifung des fur die Zuschlagserteilung
vorgesehenen Angebotes, insbesondere hinsichtlich der Gleichwertigkeit und Preisangemessenheit der in Bieterliicken
eingesetzten Erzeugnisse, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung sowie auf ordnungsgemafle und
rechtskonforme Durchfihrung, Fortsetzung und Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt.

Durch die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung drohe der Antragstellerin ein Schaden durch den Entgang eines
ihr geblhrenden Auftrages und damit eines Gewinnes in der Hohe von branchentblichen zumindest 5% der
Auftragssumme. Dartber hinaus habe die Antragstellerin fir die Teilnahme am bisherigen Vergabeverfahren bereits
einen geschatzten Aufwand von insgesamt EUR 30.000,-- getatigt, der aber durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung
zu Gunsten eines Konkurrenten frustriert zu werden drohe. Zu dem handle es sich bei dem nunmehr
ausgeschriebenen Bauauftrag um ein bedeutendes Referenzprojekt, welches die Antragstellerin bei kunftigen
Auftragsvergaben durch 6ffentliche Auftraggeber vorweisen kénnte, um dadurch ihre Chancen auf Auftragserteilung
zu erhdéhen. Durch ihre bisherige Beteiligung am Vergabeverfahren habe die Antragstellerin ihr Interesse am



Vertragsabschluss dargelegt, insbesondere durch die Legung eines konkurrenzfahigen Angebotes. Nicht zuletzt auch
durch die Bekampfung einer rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung manifestiere sich ein fur die Zuldssigkeit des
Nachprifungsantrages jedenfalls ausreichendes Interesse der Antragstellerin.

In ihrer Stellungnahme vom 21.4.2008 sprach sich die Auftraggeberin gegen die Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflugung unter Hinweis auf die Dringlichkeit des Abschlusses des gegenstandlichen Vergabeverfahrens
mit der Begrindung aus, der Baubeginn sei laut Ausschreibung flr spdtestens 27.10.2008 vorgesehen. Die
Werksplanung habe daher bis spatestens 25.5.2008 zu erfolgen. Im Falle der Nichteinhaltung dieser Termine sei die
Herstellung der in diesem Zeitraum vorgesehenen Stahlbetonstiitzen, auf denen die gegenstandlichen Leimbinder
aufliegen, nicht innerhalb des vorgesehenen Leistungszeitraumes bis Ende Mai 2008 mdglich. Es kénne somit nicht
rechtzeitig mit der Werksplanung und Produktion der Stahlbetonstlitzen begonnen werden, womit die
Gesamtfertigstellung des Projektes ,Umbau Bahnhof Matzleinsdorf” mit Anfang 2010 gefahrdet ware. Dies hatte in
weiterer Folge nachteilige Auswirkungen auf den Baubeginn des Projektes Hauptbahnhof Wien, da die Fertigstellung
des Projektes ,Umbau Bahnhof Matzleinsdorf” aus betrieblicher und projektlogistischer Sicht Voraussetzung fur den
Baubeginn des Hauptbahnhofes Wien sei. Aus einer Verzégerung des Baubeginns und damit einhergehenden
betrieblichen Stérungen wirden von der Allgemeinheit zu tragende Mehrkosten resultieren. Diese Mehrkosten
kdénnten zwar aufgrund der Kirze der zur Verfligung stehenden Zeit nicht ermittelt werden, wirden aber jedenfalls
den von der Antragstellerin dargelegten Schaden Uberwiegen.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI | Nr 17/2006, wurde mitBGBI | Nr 86/2007, kundgemacht am
26.11.2007, (BVergG) 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 getretenDas
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 17 aus 2006,, wurde mit Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr 86 aus 2007,, kundgemacht am 26.11.2007, (BVergG) 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 BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesgesetzZBGBI | Nr 86/2007 bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Dies hat zur Folge, dass das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtméRigkeit des gegenstandlich vom Auftraggeber gefiihrten
Vergabeverfahrens, das im Jahr 2007 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Stammfassung des
BGBI | Nr 17/2006 als PrifmaRstab heranzuziehen hat. Darlber hinaus sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt
seit dem 1.1.2008 anhdngigen Nachprufungsverfahren und fur Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 86/2007,
(BVergG) anzuwenden.Gemald Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer eins, BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bundesgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu fiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der
RechtmaRigkeit des gegenstandlich vom Auftraggeber gefiihrten Vergabeverfahrens, das im Jahr 2007 eingeleitet
wurde, die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Stammfassung des Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 17 aus 2006, als
Prifmalstab heranzuziehen hat. Darlber hinaus sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt seit dem 1.1.2008
anhangigen Nachprifungsverfahren und fir Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom
Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007,, (BVergG) anzuwenden.

Bei der OBB- Infrastruktur Bau AG handelt es sich um einen &ffentlichen Auftraggeber gemaR § 3 BVergG 2006. Die
Aktien der OBB- Infrastruktur Bau AG sind zu 100% der OBB- Holding AG vorbehalten. Letztere steht zu 100% im
Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und
Technologie zukommt (8 2 Bundesbahngesetz). Da die OBB- Infrastruktur Bau AG eine Bereitstellerin von
Schieneninfrastruktur ist, handelt es sich bei der Auftraggeberin um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen.Bei
der OBB- Infrastruktur Bau AG handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber gemé&R Paragraph 3, BVergG 2006.
Die Aktien der OBB- Infrastruktur Bau AG sind zu 100% der OBB- Holding AG vorbehalten. Letztere steht zu 100% im
Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und
Technologie zukommt (Paragraph 2, Bundesbahngesetz). Da die OBB- Infrastruktur Bau AG eine Bereitstellerin von
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Schieneninfrastruktur ist, handelt es sich bei der Auftraggeberin um ein im Sektorenbereich tatiges Unternehmen.

Nach den Angaben der Auftraggeberin ist das vorliegende Vergabeverfahren dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.

Es handelt sich um einen Bauauftrag, der nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werden soll.

Wie sich aus der Stellungnahme der Auftraggeberin ergibt, wurde im gegenstandlichen Verfahren weder ein Zuschlag

erteilt noch das Verfahren widerrufen.

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. Da auch die Pauschalgebuhr ordnungsgemaR entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfuhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung 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 Verfigung erfullt auch die
sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zustandig.

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

GemaB § 329 Abs. 1 BVergGhat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 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 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 (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme 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 MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Wenn die Auftraggeberin vorbringt, dass der Baubeginn flr spatestens 27.10.2008 geplant sei und bis spatestens
25.5.2008 eine Werksplanung zu erfolgen habe, so ist darauf hinzuweisen, dass die Auftraggeberin grundsatzlich bei
der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EVS;
18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006, N/0034-BVA/14/2006- EV4). Eine Verzdgerung des Vergabeverfahrens



um sechs Wochen ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes nach standiger Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar. Da die Bekanntmachung der Ausschreibung am 30.11.2008, die
Anbotséffnung am 30.1.2008 und die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erst am 2.4.2008 erfolgte, somit rund
zwei Monate nach der Anbotsoffnung, fallt eine mit der Erlassung einer einstweiligen Verfligung verbundene zeitliche
Verzégerung des Vergabeverfahrens um rund sechs Wochen nicht ins Gewicht.Wenn die Auftraggeberin vorbringt,
dass der Baubeginn fiir spatestens 27.10.2008 geplant sei und bis spatestens 25.5.2008 eine Werksplanung zu erfolgen
habe, so ist darauf hinzuweisen, dass die Auftraggeberin grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen 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-EVS;
19.5.2006, N/0034-BVA/14/2006- EV4). Eine Verzdgerung des Vergabeverfahrens um sechs Wochen ist im Sinne eines
effektiven Rechtsschutzes nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar. Da die
Bekanntmachung der Ausschreibung am 30.11.2008, die Anbotsoffnung am 30.1.2008 und die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung erst am 2.4.2008 erfolgte, somit rund zwei Monate nach der Anbotsdffnung, fallt eine mit der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung verbundene zeitliche Verzdgerung des Vergabeverfahrens um rund sechs
Wochen nicht ins Gewicht.

Was die vom Auftraggeber angefiihrten, durch die Verzogerung des Projektes verursachten Mehrkosten betrifft, liegt
es in der Natur der Sache, dass sich durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung ein finanzieller Mehraufwand
ergeben kann. Als Begriindung fur eine Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wirde
dies eine einstweilige Verflgung 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. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaglich. Dies wird im Hauptverfahren zu beurteilen
sein. 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 erteilt zu bekommen, kann nur wirksam gesichert werden,
wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige Erteilung
des Zuschlages an die Antragstellerin sichert. Die angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum
Ziel fuhrende vorlaufige Mallnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der
Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht
denkunmoglich. Dies wird im Hauptverfahren zu beurteilen sein. 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 Mdglichkeit im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren den Zuschlag erteilt zu
bekommen, 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
SicherungsmalRnahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme iSd Paragraph 329, Absatz
2, BVergG.

Wie sich aus den obigen Erwégungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfigung gemalR § 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
Verflgung 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 Verfiigung 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 Verfugung war daher im

gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen.
Zuletzt aktualisiert am
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