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Norm

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

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

—_

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

N

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

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

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar gemaf & 306 Abs
1 BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Bauvorhaben
Kanalisation Reinhalteverband Oichental BA 04" des Auftraggebers Reinhalteverband Oichental, im Vergabeverfahren
vertreten durch die vergebende Stelle A*** ZT GmBH, eingeleitet Uber Antrag der B***, vertreten durch X**¥*,
Rechtsanwalt, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 10. Marz 2008, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner, und zwar gemaf Paragraph 306,
Absatz eins, BVerggG, als einzelnes Mitglied, im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Bauvorhaben
Kanalisation Reinhalteverband Oichental BA 04" des Auftraggebers Reinhalteverband Oichental, im Vergabeverfahren
vertreten durch die vergebende Stelle A*** ZT GmBH, eingeleitet Uber Antrag der B***, vertreten durch X**¥*,
Rechtsanwalt, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 10. Marz 2008, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag, "in gegenstandlichem Vergabeverfahren (Bauvorhaben Kanalisation Reinhalteverband Oichental BA 04)
bis zur Entscheidung im Nichtigerklarungsverfahren, dem Antragsgegner zu untersagen, einen Zuschlag zu erteilen",
wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber, wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Bauvorhaben
Kanalisation Reinhalteverband Oichental BA 04", den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: §§ 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin brachte am 7. Marz 2008 die verfahrenseinleitenden Antrage auBerhalb der Amtsstunden des
Bundesvergabeamtes ein. Er langte am 10. Marz 2008 ein. Sie stellte neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und
Antragen auf GebUhrenersatz gemald § 319 BVergG und auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung die Antrage
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und der Ausscheidensentscheidung. Als Schaden machte sie die
Kosten der Beteiligung am Vergabeverfahren und den entgangenen Gewinn geltend. Die fur den Auftrag
vorgesehenen Ressourcen konnten nicht abgedeckt werden. Es koénnte sich eine entsprechende negative
Beschaftigungssituation ergeben. Der Schaden wurde mit 15 % der Angebotskosten, somit ca Euro 60.000 angegeben.
Uberdies werde ein relevantes Referenzprojekt verloren. Die Antragstellerin sieht sich dadurch beschwert, dass der
Antragstellerin in rechtswidriger Weise Bestimmungen des BVergG 2006 zum Nachteil der Antragstellerin auslege und
ihr Angebot ausscheide, obwohl weder ein Ausscheidensgrund gemaR 8 129 Abs 1 Z 3 BVergG noch nach § 129 Abs 3
BVergG vorliege. Auch sieht sich die Antragstellerin dadurch beschwert, dass der Zuschlag nicht ihr als Billigstbieterin
erteilt werden solle. Sie begriindete den Antrag im Wesentlichen damit, dass das Vorgehen des Auftraggebers vor
allem deshalb rechtswidrig sei, da keinerlei Griinde fur eine Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin vorlagen.
Das vorgehen des Auftraggebers sei auch deshalb rechtswidrig, da er trotz vertiefter Angebotsprifung beabsichtige,
den Zuschlag nicht dem Billigstbieter zu erteilen. Schlussendlich sei das Vorgehen des Auftraggebers auch deshalb
rechtswidrig, da sie die Frist zur Aufklarung viel zu kurz bemessen habe, Hatte er die vereinbarte Frist von 14 Tagen
eingehalten, hatte eine weit detailliertere Stellungnahme abgegeben werden kdnnen. Aullerdem wdare noch
ausreichend Zeit gewesen, allfdllige offene Fragen gemeinsam zu erdrtern. Insbesondere hatte der Auftraggeber
darauf hinweisen mussen, dass seiner Ansicht nach die Aufklarung immer noch nicht ausreichend sei. Vielmehr habe
der Auftraggeber im Zuge einer telefonischen Kontaktaufnahme erklart, dass ihr mittlerweise samtliche unterlagen
vorliegen wiarden und das Angebot damit nachvollziehbar seien.Die Antragstellerin brachte am 7. Marz 2008 die
verfahrenseinleitenden Antrage aulRerhalb der Amtsstunden des Bundesvergabeamtes ein. Er langte am 10. Marz 2008
ein. Sie stellte neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf GebUhrenersatz gemaf3 Paragraph 319,
BVergG und auf Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung die Antrage auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung und der Ausscheidensentscheidung. Als Schaden machte sie die Kosten der Beteiligung am
Vergabeverfahren und den entgangenen Gewinn geltend. Die fur den Auftrag vorgesehenen Ressourcen kdnnten nicht
abgedeckt werden. Es kénnte sich eine entsprechende negative Beschaftigungssituation ergeben. Der Schaden wurde
mit 15 % der Angebotskosten, somit ca Euro 60.000 angegeben. Uberdies werde ein relevantes Referenzprojekt
verloren. Die Antragstellerin sieht sich dadurch beschwert, dass der Antragstellerin in rechtswidriger Weise
Bestimmungen des BVergG 2006 zum Nachteil der Antragstellerin auslege und ihr Angebot ausscheide, obwohl weder
ein Ausscheidensgrund gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG noch nach Paragraph 129, Absatz 3,
BVergG vorliege. Auch sieht sich die Antragstellerin dadurch beschwert, dass der Zuschlag nicht ihr als Billigstbieterin
erteilt werden solle. Sie begriindete den Antrag im Wesentlichen damit, dass das Vorgehen des Auftraggebers vor
allem deshalb rechtswidrig sei, da keinerlei Griinde fur eine Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin vorlagen.
Das vorgehen des Auftraggebers sei auch deshalb rechtswidrig, da er trotz vertiefter Angebotsprifung beabsichtige,
den Zuschlag nicht dem Billigstbieter zu erteilen. Schlussendlich sei das Vorgehen des Auftraggebers auch deshalb
rechtswidrig, da sie die Frist zur Aufklarung viel zu kurz bemessen habe, Hatte er die vereinbarte Frist von 14 Tagen
eingehalten, hatte eine weit detailliertere Stellungnahme abgegeben werden kdénnen. AuBerdem ware noch
ausreichend Zeit gewesen, allfdllige offene Fragen gemeinsam zu erdrtern. Insbesondere hatte der Auftraggeber
darauf hinweisen mussen, dass seiner Ansicht nach die Aufklarung immer noch nicht ausreichend sei. Vielmehr habe



der Auftraggeber im Zuge einer telefonischen Kontaktaufnahme erklart, dass ihr mittlerweise samtliche unterlagen
vorliegen wirden und das Angebot damit nachvollziehbar seien.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die
beabsichtigte Vergabe an die Firma C*** offensichtlich zur Folge hatte, dass das Grundinteresse der Antragstellerin,
namlich gegenstandliche Bauleistungen selbst auszufihren, unterlaufen wiirden. Die Abdeckung des Schadenersatzes
im Rahmen eines allfalligen Feststellungsverfahrens kénnte diesen Schaden dahingehend nicht wieder gut machen,
weil es fur eine Baufirma eben wichtig sei, Bauleistungen selbst zu erbringen, vorhandene Geratschaften, Personal etc
einzusetzen und einen kontinuierlichen Betrieb zu gewahrleisten. Dies sei auch der Grund gewesen, dass Uberhaupt
ein entsprechend wirtschaftlich und technisch glnstiges Angebot der Antragstellerin vorliege. Die rechtlichen
Interessen der Antragstellerin kdnnten nur durch eine einstweilige Verfugung und Verhinderung des
Vertragsabschlusses mit einem anderen Unternehmer gewahrt werden. Kein Interesse des Auftraggebers spreche
dagegen. Der Auftraggeber musse mit der Frist fur ein Verfahren zur Wahrung der rechtlichen Interessen rechnen. Die
Erfullungsfrist sei trotz des geringen Volumens mit 28. November 2008 angegeben.

Der Auftraggeber legte am 13. Marz 2008 die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor und erteilte die erbetenen
Auskunfte zum Vergabeverfahren.

Am 14. Marz 2008, beim Bundesvergabeamt am 17. Marz 2008 eingelangt, nahm der Auftraggeber zu dem
Antragsvorbringen Stellung und fiihrte im Wesentlichen aus, dass die Antragstellerin die Aufklarung nicht geleistet hat.
Der Inhalt der Telefonate sei nicht korrekt dargestellt. Der Auftraggeber nahm zu einzelnen Positionen des Angebots
Stellung. Die gerugte Frist habe sich lediglich auf die Vorlage der ergdnzenden Unterlagen entsprechend der

Ausschreibung bezogen, nicht jedoch auf die Nachforderung von Unterlagen.

Zum Provisorialverfahren beantragte der Auftraggeber die Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung unter Verweis auf die RechtmaRigkeit des Ausscheidens. Spezielle gegen die einstweilige Verfligung

sprechende Interessen brachte er nicht vor.

1. 2.Ziffer 2

Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Auftraggeber ist der Reinhalteverband Oichental. Vergebende Stelle ist die A*** Ziviltechnikergesellschaft m.b.H. Der
Auftraggeber erweitert die Abwasserentsorgungsanlage. Dazu hat er die erforderlichen Arbeiten unter der
Bezeichnung "Erd-, Baumeister- und Rohrverlegearbeiten fur die Herstellung der Kanalisation RHV Oichental BA 04"
ausgeschrieben. Der geschatzte Auftragswert betragt gerundet ohne USt Euro 490.000. Die Bekanntmachung der
Ausschreibung erfolgte im Amtlichen Lieferungsanzeiger vom 14. Janner 2008, L-400012-8111. Die Arbeiten sind als
Bauleistung, Erbringung einer Bauleistung gleichgultig mit welchen Mitteln, gemal? den vom 6ffentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernissen, bezeichnet. Der CPV-Code ist 45000000. Das gewahlte Vergabeverfahren ist ein offenes
Verfahren. Der Zuschlag soll dem Angebot mit dem billigsten Preis erteilt werden. Das Ende der Angebotsfrist war der
12. Februar 2008, 12.00 Uhr. Die Angebotsoffnung sollte am 12. Februar 2008, 14.00 Uhr, im Gemeindeamt in Nul3dorf
am Haunsberg stattfinden. (amtliche Einschau unter auftrag.at; Auskinfte des Auftraggebers; Unterlagen des
Vergabeverfahrens)

14 Unternehmen bezogen die Ausschreibungsunterlagen. Am 18. Janner 2008 und am 23. Janner 2008 sandte die
vergebende Stelle Korrekturen der Ausschreibungsunterlagen an alle Bewerber, die die Ausschreibungsunterlagen
bereits bezogen hatten. Am 12. Februar 2008, 14.00 Uhr fand die Angebotsoffnung im Gemeindeamt Nufl3dorf am
Haunsberg statt. Neun Bieter gaben Angebote ab. Das Angebot der Antragstellerin war mit einem Preis von Euro
337.618,47 ohne USt das billigste. Das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin war mit einem
Angebotspreis von Euro 345.591,78 ohne USt das zweitbilligste. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Mit Schreiben vom 20. Februar 2008 forderte die vergebende Stelle die Antragstellerin auf, verschiedene Einheitspreise
bis 25. Februar 2008 aufzuklaren. Mit Schreiben vom 26. Februar 2008 - die Frist zur Aufklarung war einvernehmlich
erstreckt worden - erteilte die Antragstellerin Auskinfte zu den von der vergebenden Stelle gertigten Punkten. Mit
Telefax und E-Mail vom 26. Februar 2008 teilte die vergebende Stelle mit, dass die Antragstellerin nur zu vier Punkten
Aufkldrung erteilte hat. Die Ubrigen Fragen seien nicht beantwortet worden. Sie forderte zur Beantwortung der
Ubrigen Fragen bis 27. Februar 2008, 12.00 Uhr auf. Diesem Ersuchen kam die Antragstellerin nach und erteilte
erganzende Auskinfte mit Telefax vom 27. Februar 2008. Mit Telefax vom 29. Februar 2008 teilte die vergebende Stelle



der Antragstellerin mit, dass der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin der Zuschlag zu einer
Auftragssumme von Euro 345.591,78 exklusive USt erteilt werden soll. Die Stillhaltefrist ende am 7. Marz 2008. Das
Angebot der Antragstellerin sei gemaR § 129 Abs 1 Z 3 und Abs 2 BVergG ausgeschieden worden. Beigelegt war der
Auszug aus dem Protokoll Gber die Angebotsprifung, der das Angebot der Antragstellerin betrifft. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)Mit Schreiben vom 20. Februar 2008 forderte die vergebende Stelle die Antragstellerin auf,
verschiedene Einheitspreise bis 25. Februar 2008 aufzuklaren. Mit Schreiben vom 26. Februar 2008 - die Frist zur
Aufklarung war einvernehmlich erstreckt worden - erteilte die Antragstellerin Auskinfte zu den von der vergebenden
Stelle gertgten Punkten. Mit Telefax und E-Mail vom 26. Februar 2008 teilte die vergebende Stelle mit, dass die
Antragstellerin nur zu vier Punkten Aufklarung erteilte hat. Die Ubrigen Fragen seien nicht beantwortet worden. Sie
forderte zur Beantwortung der Ubrigen Fragen bis 27. Februar 2008, 12.00 Uhr auf. Diesem Ersuchen kam die
Antragstellerin nach und erteilte erganzende Auskinfte mit Telefax vom 27. Februar 2008. Mit Telefax vom 29. Februar
2008 teilte die vergebende Stelle der Antragstellerin mit, dass der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin der
Zuschlag zu einer Auftragssumme von Euro 345.591,78 exklusive USt erteilt werden soll. Die Stillhaltefrist ende am 7.
Marz 2008. Das Angebot der Antragstellerin sei gemalRl Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und Absatz 2, BVergG
ausgeschieden worden. Beigelegt war der Auszug aus dem Protokoll Uber die Angebotsprifung, der das Angebot der
Antragstellerin betrifft. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.
(Auskunft der vergebenden Stelle)

Die Antragstellerin bezahlte Pauschalgebuhren in der Hohe von Euro 5.000. (Verfahrensakt des Bundesvergabeamtes)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht aul3er Zweifel. Widerspruche
traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist der Reinhalteverband Oichental. Er ist ein Wasserverband nach iS¢ 87
Abs 1 WRG 1959. Die Entsorgung der Abwadsser stellt eine Aufgabe im Offentlichen Interesse dar. Sie wird nicht
gewerblich ausgetibt, da kein Wettbewerb in diesem Bereich stattfindet, Anschlusszwang besteht und die Tatigkeit der
Abwasserentsorgung nicht auf Gewinn ausgerichtet ist. Als Wasserverband ist er eine Korperschaft &ffentlichen
Rechts. Daher geniel3t er Rechtsfahigkeit. Verbandsmitglieder sind Gemeinden, die ihrerseits offentliche Auftraggeber
nach 8 3 Abs 1 Z 1 BVergG sind. Der Reinhalteverband Oichental ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 § 3 Abs 1 Z 2
BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich nach den Angaben in der Bekanntmachung der
Ausschreibung um die Erbringung einer Bauleistung gleich mit welchen Mitteln, daher einen Bauauftrag nach 847 3
BVergG. Die ausgeschriebene Leistung lieRe sich jedoch auch unter 8 4 Z 1 BVergG iVm Klasse 45.21 in Anh | BVergG
subsumieren. Der Auftrag ist daher ein Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls unter dem relevanten
Schwellenwert des &8 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
vorliegt. Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist der Reinhalteverband Oichental. Er ist ein
Wasserverband nach iSd Paragraph 87, Absatz eins, WRG 1959. Die Entsorgung der Abwasser stellt eine Aufgabe im
offentlichen Interesse dar. Sie wird nicht gewerblich ausgelbt, da kein Wettbewerb in diesem Bereich stattfindet,
Anschlusszwang besteht und die Tatigkeit der Abwasserentsorgung nicht auf Gewinn ausgerichtet ist. Als
Wasserverband ist er eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts. Daher genie3t er Rechtsfahigkeit. Verbandsmitglieder sind
Gemeinden, die ihrerseits offentliche Auftraggeber nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG sind. Der
Reinhalteverband Oichental ist 6ffentlicher Auftraggeber gemall Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich nach den Angaben in der Bekanntmachung der Ausschreibung um
die Erbringung einer Bauleistung gleich mit welchen Mitteln, daher einen Bauauftrag nach Paragraph 4, Ziffer 3,

BVergG. Die ausgeschriebene Leistung liel3e sich jedoch auch unter Paragraph 4, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit
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Klasse 45.21 in Anh rdmisch eins BVergG subsumieren. Der Auftrag ist daher ein Bauauftrag. Der geschatzte
Auftragswert liegt jedenfalls unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVerggG,
sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist
sohin gegeben.

Da darUber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 13. Mdrz 2008 das Vergabeverfahren nicht widerrufen
und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR § 312 Abs 2 BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen
zustandig.Da darUber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 13. Marz 2008 das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR Paragraph 312, Absatz
2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG
nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgebihr wurde bezahlt.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

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

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung 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 der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfaélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne



Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 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 MalBRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfuigen.

Nach 8 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die C*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fr den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf
Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das
Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdéglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalRnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an die C*** beabsichtigt ist, dies
aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kdénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen in dem Erhalt des Zuschlags und der Ausfihrung der Arbeiten. Die
Abdeckung des Schadenersatzes im Rahmen eines allfalligen Feststellungsverfahrens kdnnte diesen Schaden
dahingehend nicht wieder gut machen, weil es fir eine Baufirma eben wichtig sei, Bauleistungen selbst zu erbringen,
vorhandene Geratschaften, Personal etc einzusetzen und einen kontinuierlichen Betrieb zu gewadhrleisten. Die
rechtlichen Interessen der Antragstellerin konnten nur durch eine einstweilige Verfligung und Verhinderung des
Vertragsabschlusses mit einem anderen Unternehmer gewahrt werden. Kein Interesse des Auftraggebers spreche
dagegen. Der Auftraggeber musse mit der Frist fUr ein Verfahren zur Wahrung der rechtlichen Interessen rechnen. Die
Erfullungsfrist sei trotz des geringen Volumens mit 28. November 2008 angegeben.

Der Auftraggeber wendet sich zwar gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung, macht jedoch keine dagegen
sprechenden Interessen geltend.



Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin wurde zwar von der Einleitung des Nachprifungsverfahrens
verstandigt und das Bundesvergabeamt raumte ihr die Mdéglichkeit ein, ihre Interessen im Hinblick auf die Erlassung
einer einstweiligen Verfugung vorzubringen. Sie nahm jedoch nicht Stellung und brachte auch keine zu
bertcksichtigenden Interessen vor.

Offentliche Interessen, die eine besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorganges begriinden wiirden, wurden nicht
vorgebracht und sind dem Bundesvergabeamt auch nicht ersichtlich.

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist
und schlieBlich dass gemal? 8 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen
ist, wenn die Interessenabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei
der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist
und schlieBlich dass gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfugung nur
dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-
3/04-4 mwN).

Die Interessen der Antragstellerin an der Hintanhaltung der Zuschlagserteilung, um das Vergabeverfahren in einem
Stand zu halten, der die Nachprufung der Ausscheidensentscheidung ermaoglicht, Gberwiegen somit die Interessen des
Auftraggebers am Unterbleiben einer einstweiligen Verfigung und der damit verbundenen Mdoglichkeit, sofort
zuschlagen zu konnen. Berlcksichtigenswerte o6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung sprechen, sind nicht erkennbar. Schlielllich muss ein umsichtiger Auftraggeber den Zeitplan derart
erstellen, dass er die Dauer eines Nachprufungsverfahrens bertcksichtigt. Auch Uberwiegen die Interessen der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin am Erhalt des Auftrags nicht die Interessen der Antragstellerin an der
Erlassung der einstweiligen Verfigung.

Zweck einer einstweiligen Verfigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfdllige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht. Die inhaltliche Beurteilung des
Antragsvorbringens ist nicht Gegenstand der einstweiligen Verfligung. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch den
Auftraggeber ist die erforderliche MaRBnahme deren vorlaufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der
Rechtsgestaltungsanspruch dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfligung verhindert werde,
dass eine nachfolgende im Hauptverfahren erfolgte Nichtigerkldarung unmoglich oder sonst absolut sinnlos wird.

§ 328 Abs 2 BVergG verlangt in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung keinen Nennung einer
bestimmten Frist. Die beantragte Fristsetzung ist im Hinblick auf § 328 Abs 2 BVergG unbeachtlich. Durch die
Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer
der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung [2000], § 391
Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. § 329 Abs 3 BVergG verlangt lediglich die
Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfigung, der Absicherung eines effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige
Verflgung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das
Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die
Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9.5.2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008; 9.5.2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10; 19.4.2007, N/0034-BVA/10-2007- EV020; 15.2.2008, N/0015-
BVA/10/2008-011; siehe auch VwGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4).Paragraph 328, Absatz 2, BVergG verlangt in
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einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung keinen Nennung einer bestimmten Frist. Die beantragte
Fristsetzung ist im Hinblick auf Paragraph 328, Absatz 2, BVergG unbeachtlich. Durch die Begrenzung der einstweiligen
Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfugung
bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung [2000], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit
bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 3, BVergG verlangt lediglich die
Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfugung, der Absicherung eines effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige
Verfligung flr die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das
Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die
Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfugung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auBer Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9.5.2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008; 9.5.2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10; 19.4.2007, N/0034-BVA/10-2007- EV020; 15.2.2008, N/0015-
BVA/10/2008-011; siehe auch VwGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4).
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