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BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8321 Abs1 Z7
BVergG 2006 8326
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8345 Abs2
BVergG 2002 820 Z13 lita sublitdd
BVergG 2002 8120 Abs2 73

1. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gulltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

s N

BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N =

1. BVergG 2006 § 326 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 326 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

N

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

1. BVergG 2006 § 329 giiltig 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. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20070717_N_0070_BVA_05_2007_EV11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40150627
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40135811
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40116491
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40092365
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40074519
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40150635
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40135813
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40116494
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40092371
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40074528
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P326/NOR40150640
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P326/NOR40074533
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 345 glltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 8§ 345 glltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
4. BVergG 2006 § 345 gultig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
5. BVergG 2006 § 345 giiltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 & 345 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

Text

Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006 (BVergG 2006), durch
den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung
betreffend die Auftragsvergabe "Monitore fiir Reisendeninformationsanlagen" der Auftraggeberin OBB-Holding AG
sowie der mit ihr im Sinne des § 228 Abs. 3 HGB verbundenen Gesellschaften, vertreten durch die C)BB-DienstIeistungs
GmbH, Clemens HolzmeisterstralBe 6, 1100 Wien, vertreten durch Y*** wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,
(BVergG 2006), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung betreffend die Auftragsvergabe "Monitore fir Reisendeninformationsanlagen" der
Auftraggeberin OBB-Holding AG sowie der mit ihr im Sinne des Paragraph 228, Absatz 3, HGB verbundenen
Gesellschaften, vertreten durch die OBB-DienstIeistungs GmbH, Clemens Holzmeisterstral3e 6, 1100 Wien, vertreten
durch Y*** wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag vom 11. Juli 2007 der A***, vertreten durch X***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gegen die
Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren "Monitore fiir Reisendeninformationsanlagen” der Auftraggeberin OBB-
Holding AG, vertreten durch die OBB-Dienstleistungs GmbH sowie der mit ihr im Sinne des § 228 Abs. 3 HGB
verbundenen Gesellschaften, Clemens Holzmeisterstralle 6, 1100 Wien wird insofern stattgegeben, als der
Auftraggeberin im Vergabeverfahren "Monitore fur Reisendeninformationsanlagen" fur die Dauer des beim
Bundesvergabeamt zu N/0070-BVA/05/2007 anhangigen Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf
des 23. August 2007 untersagt wird, den Zuschlag zu erteilen.Dem Antrag vom 11. Juli 2007 der A***, vertreten durch
X*** auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gegen die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren "Monitore
fir Reisendeninformationsanlagen" der Auftraggeberin OBB-Holding AG, vertreten durch die OBB-Dienstleistungs
GmbH sowie der mit ihr im Sinne des Paragraph 228, Absatz 3, HGB verbundenen Gesellschaften, Clemens
HolzmeisterstralRe 6, 1100 Wien wird insofern stattgegeben, als der Auftraggeberin im Vergabeverfahren "Monitore fur
Reisendeninformationsanlagen" fir die Dauer des beim Bundesvergabeamt zu N/0070-BVA/05/2007 anhdngigen
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 23. August 2007 untersagt wird, den Zuschlag zu
erteilen.

Begrundung

Mit Schriftsatz vom 11. Juli 2007, ergdnzt durch ein Vorbringen vom 16. Juli 2007 beantragte die A*** nunmehr
vertreten durch X***, die Erlassung einer einstweiligen Verflgung gegen die Erlassung der Zuschlagserteilung im
Vergabeverfahren "Monitore fir Reisendeninformationsanlagen". Begrindet wurde die beantragte MalRnahme damit,
dass nach Ablauf der Stillhaltefrist die Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber drohe. Ohne die Erlassung der
begehrten MalRnahme kdnnte die Auftraggeberin unumkehrbare Tatsachen schaffen, bevor das Bundesvergabeamt
Uber den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung entscheide. Es drohe der Verlust des Auftrages, ein
entgangener Gewinn und die Frustration der Kosten fur die Erstellung der Angebotsunterlagen und die Kosten fur die
rechtsfreundliche Vertretung im Nachprifungsverfahren. Es seien keine besonderen Interessen der Auftraggeberin
ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprachen. Besondere ¢ffentliche Interessen, die fur
eine Fortfihrung des Vergabeverfahrens vor der rechtskraftigen Sachentscheidung durch das Bundesvergabeamt
sprechen kdnnten, waren ebenfalls nicht ersichtlich. Zudem habe die Auftraggeberin - unter Bericksichtigung des
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Beginns des Vergabeverfahrens am 30. November 2005 - im Vergabeverfahren bislang keine besondere Eile an den Tag
gelegt.

In einer Stellungnahme vom 16. Juli 2007 brachte die Auftraggeberin, vertreten durch Y*** soweit es fUr die
Entscheidung hinsichtlich der beantragten einstweiligen Verfligung von Relevanz ist, im Wesentlichsten
zusammengefasst Folgendes vor:

Es bestehe sowohl ein groRBes offentliches Interesse als auch ein Interesse der Auftraggeberin, dass keine weiteren
Projektverzdogerungen im Rahmen des Programms "Qualitatsfocus Bahnhof" mehr eintreten. Eine weitere Verzogerung
wirde zu Lasten des 6ffentlichen Personenverkehrs gehen. Der Bevélkerung sei bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (3.
Quartal 2007) eine zu gewahrleistende Qualitat versprochen worden. Bei einer Verzégerung sei mit einem grof3en

Imageschaden zu rechnen.

Zudem seien im Rahmen des Projektes "Innovationsgemeinde" im Bereich der Verkehrsstation Baden den mit der
Umsetzung Beteiligten konkrete Zusagen bis September / Oktober 2007 gemacht worden. Im Falle einer Verzogerung
der  Verflugbarkeit  der  ausgeschriebenen  Monitore  bzw. durch  die dadurch  erforderlichen
BeschleunigungsmaRnahmen wtirden der Auftraggeberin hohe Kosten ua durch einen internen Personalaufwand,
Uberstunden,  zusétzlichen  Einsatz  von  Subunternehmern und  Fremdpersonal, einen  erhéhten
Koordinierungsaufwand, Stillstandzeiten durch Behinderung und zusatzlicher Zeit- und Ressourcenaufwand flr die
Vertragsfirmen entstehen. Zum Beweis bzw. zur Bescheinigung wirden Aussagen von Mitarbeitern der Auftraggeberin
angeboten werden.

Es stehe bereits fest, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachpruifungsantrag nicht durchdringe. Ihr Teilnahmeantrag
vom 30. November 2005 als auch das im Rahmen des Shortlisting abgegebene Angebot der Antragstellerin vom 23.
November 2006 sei nicht rechtsgultig unterfertigt. Dies fuhre zum Ausscheiden.

Zudem widerspreche ihr Angebot den Ausschreibungsunterlagen, da die Antragstellerin in ihrem Angebot vom 7.
August 2007 (hinsichtlich dieses Datums liegt ein offensichtlicher Irrtum der Auftraggeberin vor) unter Punkt 7 flr
Software ausdrucklich auf die "Allgemeinen Bedingungen fur den Verkauf und die Lieferung von Organisations-,
Programmierleistungen und Werknutzungsbewilligungen von Softwareprodukten - empfohlen von der
Wirtschaftskammer Osterreich" verwiesen habe. Fir Hardware habe sie auf die geltenden "Allgemeinen
Bestimmungen fir den Verkauf und die Lieferung von BlUromaschinen, Blroausstattung und Informationstechnik
einschlieBlich Datenverarbeitungsanlagen - empfohlen von der Wirtschaftskammer Osterreich” verwiesen. Diese
Geschéftsbedingungen wirden von den Ausschreibungsunterlagen und den gemal Pkt. 2 der
Ausschreibungsunterlagen fir verbindlich erklarten "Allgemeinen Geschéftsbedingungen des OBB Konzerns fur
Lieferauftrage Ausgabe 08.2004" erheblich abweichen.

Die Antragstellerin sei zu keinem Zeitpunkt Zweitgereihte gewesen. Selbst fir den Fall, dass einzelne Bestimmungen

des BVergG nicht eingehalten worden seien, habe dies keine Auswirkungen auf den Ausgang des Vergabeverfahrens.

Im Ergebnis habe das Bundesvergabeamt zu berilcksichtigen, dass die Antragstellerin mit ihrem Antragsbegehren im
Hauptverfahren nicht durchdringen werde und daher bereits im Rahmen der Interessensabwagung gemaf? 8 329 Abs.
1 BVergG 2006 die beantragte einstweilige Verfugung ab- in eventu zurlickzuweisen habe.Im Ergebnis habe das
Bundesvergabeamt zu berucksichtigen, dass die Antragstellerin mit ihrem Antragsbegehren im Hauptverfahren nicht
durchdringen werde und daher bereits im Rahmen der Interessensabwdagung gemald Paragraph 329, Absatz eins,

BVergG 2006 die beantragte einstweilige Verfigung ab- in eventu zurtickzuweisen habe.

Auf der Grundlage der Stellungnahmen der Antragstellerin vom 11. Juli 2007 samt Beilagen (OZ 1) sowie vom 16. Juli
2007 (OZ 6) und der Stellungnahme des Auftraggebers vom 16. Juli 2007 (OZ 5) samt den vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens wurde nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen

Verfligung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestelt:

Am 30. November 2005 hat der Auftraggeber ,OBB-Infrastruktur Betrieb AG, Operngasse 24, 1040 Wien" die
Ausschreibungsbekanntmachung "Monitore fur Reisendeninformationsanlagen” zur Veréffentlichung im Amtsblatt der
Europaischen Union Ubermittelt, die am 8. Dezember 2005 zu 2005/S 236-233329 auch veroéffentlicht wurde. In der
Ausschreibungsbekanntmachung wurde unter "Gesamtmenge bzw. - umfang" auf einen abzuschlieBenden
Rahmenvertrag mit einer Laufzeit von 2 Jahren hingewiesen.



Gegenstand der Ausschreibung ist gemal3 Ausschreibungsunterlagen "die Systementscheidung fur die Beschaffung

von Monitoren fur Reisendeninformationsanlagen".

Die gegenstandliche Leistungsvergabe wurde als Verhandlungsverfahren in Form eines Rahmenvertrages ohne
Mengenbindung mit einer Laufzeit von einem Jahr und zwei Optionen auf jeweils ein Jahr und einer voraussichtlichen
jahrlichen Vergabemenge von ca. 400 Stk. ausgeschrieben.

Die Vergabe erfolgt nach den Sektorenbestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 flir den Oberschwellenbereich
und den dazu ergangenen Verordnungen.

Das Vergabeverfahren befindet sich unmittelbar vor Zuschlagserteilung. Die Zuschlagsentscheidung wurde allen im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern am 27. Juni 2007 mitgeteilt. Ein Widerruf des Vergabeverfahrens erfolgte
ebenso nicht wie eine Zuschlagserteilung.

Die Antragstellerin hat im Vergabeverfahren ein Angebot abgegeben. Dieses Angebot wurde im Vergabeverfahren
nicht ausgeschieden. Zudem hat die Antragstellerin Pauschalgebihren fur den Nachprufungsantrag und den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung von gesamt EUR 3.200.-- entrichtet.

Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswurdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den weitgehend deckungsgleichen Angaben der Parteien sowie aus den Unterlagen des
Vergabeverfahrens. Widerspruchlichkeiten liegen keine vor.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Hinsichtlich der zur Anwendung zu gelangenden Rechtslage wird auf 8 345 Abs. 2 BVergG 2006
hingewiesen.Hinsichtlich der zur Anwendung zu gelangenden Rechtslage wird auf Paragraph 345, Absatz 2, BVergG
2006 hingewiesen.

Gemal’ 8 345 Abs. 2 BVergG 2006 gelten fur im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitete
Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht. Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage (BVergG 2002) zu Ende zu fihren.Gemal Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gelten flr im Zeitpunkt des
In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitete Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht.
Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage (BVergG 2002) zu Ende zu flhren.

Da das Vergabeverfahren vor dem 1. Februar 2006 eingeleitet, der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfagung
jedoch nach dem 1. Februar 2006 eingebracht wurde, sind entsprechend den vorgenannten gesetzlichen
Ubergangsbestimmungen nur die Bestimmungen zum Rechtsschutz in Teil 4, jene zur auRerstaatlichen Kontrolle sowie
zum Zivilrecht in Teil 5, und jene zu den Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen in Teil 6 des BVergG 2006,
anzuwenden. Im Ubrigen sind die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI | Nr. 99/2002 (BVergG 2002),
heranzuziehen.Da das Vergabeverfahren vor dem 1. Februar 2006 eingeleitet, der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung jedoch nach dem 1. Februar 2006 eingebracht wurde, sind entsprechend den vorgenannten
gesetzlichen Ubergangsbestimmungen nur die Bestimmungen zum Rechtsschutz in Teil 4, jene zur auRerstaatlichen
Kontrolle sowie zum Zivilrecht in Teil 5, und jene zu den Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen in Teil 6 des
BVergG 2006, anzuwenden. Im Ubrigen sind die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002, Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 99 aus 2002, (BVergG 2002), heranzuziehen.

Der Auftraggeber im gegenstindlichen Vergabeverfahren ist ein offentlicher Auftraggeber, da die OBB-Holding AG
samt ihren verbundenen Gesellschaften als Auftraggeber auftritt. Die OBB-Holding AG steht unmittelbar und ihre
verbundenen Gesellschaften stehen mittelbar im ausschliel3lichen Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der
Anteilsrechte dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (8 2 Bundesbahngesetz). Die
OBB-HoIding AG tritt durch ihre verbundenen Gesellschaften, zu denen unter anderem die in den
Ausschreibungsunterlagen angefiihrten OBB-Dienstleistungs GmbH und die OBB-Infrastruktur Betrieb zihlen, als
Bereitsteller und Betreiber von Schienenverkehrsnetzen auf. Es ist daher von &ffentlichen Auftraggebern auszugehen,
die gemall § 120 Abs. 2 Z 3 BVergG 2002 eine Sektorentatigkeit ausiben.Der Auftraggeber im gegenstandlichen
Vergabeverfahren ist ein éffentlicher Auftraggeber, da die OBB-Holding AG samt ihren verbundenen Gesellschaften als
Auftraggeber auftritt. Die OBB-Holding AG steht unmittelbar und ihre verbundenen Gesellschaften stehen mittelbar im
ausschlie3lichen Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte dem Bundesminister fir Verkehr,
Innovation und Technologie zukommt (Paragraph 2, Bundesbahngesetz). Die OBB-Holding AG tritt durch ihre
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verbundenen Gesellschaften, zu denen unter anderem die in den Ausschreibungsunterlagen angefilhrten OBB-
Dienstleistungs GmbH und die OBB-Infrastruktur Betrieb z&hlen, als Bereitsteller und Betreiber von
Schienenverkehrsnetzen auf. Es ist daher von offentlichen Auftraggebern auszugehen, die gemaR Paragraph 120,
Absatz 2, Ziffer 3, BVergG 2002 eine Sektorentatigkeit ausuben.

Unter Berlcksichtigung der Laufzeit des Rahmenvertrages von drei Jahren und der geschatzten
Gesamtangebotssumme von maximal EUR 5.400.000.-- liegt jedenfalls ein Lieferauftrag im Oberschwellenbereich vor.

Die Antragstellerin hat die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 27. Juni 2007 mitgeteilten Zuschlagsentscheidung
beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal3 § 20 Z 13 lit. a sublit. dd BVergG
2002.Die Antragstellerin  hat die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 27. Juni 2007 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR
Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ist zufolge &8 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006, binnen 14 Tagen
ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem die Antragstellerin von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen
hatte konnen. Die Antragstellerin wurde von der Zuschlagsentscheidung mit Telefax der Auftraggeberin vom 27. Juni
2007 in Kenntnis gesetzt. Der Nachprifungsantrag war daher spatestens am 12. Juli 2007 einzubringen. Da der Antrag
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung am 11.
Juli 2007 demnach vor Ablauf der in § 321 Abs. 1 Z 7 leg. cit. festgelegten 14-tagigen Frist (ab Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung) eingebracht wurden, sind sie rechtzeitig.Der Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung ist zufolge Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006, binnen 14 Tagen ab dem
Zeitpunkt einzubringen, in dem die Antragstellerin von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte
kénnen. Die Antragstellerin wurde von der Zuschlagsentscheidung mit Telefax der Auftraggeberin vom 27. Juni 2007 in
Kenntnis gesetzt. Der Nachprifungsantrag war daher spatestens am 12. Juli 2007 einzubringen. Da der Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung am 11. Juli
2007 demnach vor Ablauf der in Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit. festgelegten 14-tagigen Frist (ab
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung) eingebracht wurden, sind sie rechtzeitig.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Die Pauschalgebthr wurde von der
Antragstellerin ordnungsgemal? entrichtet. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006 zur
Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch
nicht erteilt. Die PauschalgebUhr wurde von der Antragstellerin ordnungsgemal entrichtet. Das Bundesvergabeamt ist
daher gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzulglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Gemal3 8 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Gemal} 8 329 Abs 2
BVergG 2006 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 MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorldufige MaBnahme zu verfligen.GemaRR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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. Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung



einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moéglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der FortfUhrung 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 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 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 MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Der der Zuschlagsentscheidung logisch folgende nachste Schritt in einem Vergabeverfahren ist die Erteilung des
Zuschlages nach Ablauf der 14tagigen Stillhaltefrist. Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen, dass die Antragstellerin mit
dem auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gerichteten Nachprifungsbegehren obsiegt. Die Prifung,
entsprechende Erdrterung und Entscheidung ist dem Hauptverfahren vorbehalten. Wirde dem Auftraggeber
freigestellt bleiben auch wahrend des laufenden Nachprifungsverfahrens den Zuschlag zu erteilen, wirde das
bedeuten, dass dieser jederzeit erteilt werden kénnte und es - mangels Zustandigkeit - dem Bundesvergabeamtes
verwehrt ware im Nachprafungsverfahren zu einer Entscheidung zu gelangen. Jedenfalls droht der Antragstellerin eine
Schadigung ihrer Interessen, die sie im Schriftsatz vom 16. Juli 2007 dargelegt hat. Daher wurde die Zuschlagserteilung
im Rahmen der gegenstandlichen einstweiligen Verfligung vorlaufig untersagt. Hinsichtlich der Dauer der vorlaufigen
MalRnahme wurde auf die Maximaldauer des § 326 BVergG 2006 Bedacht genommen. Wenn die Auftraggeberin auf
eine Dringlichkeit der Auftragsdurchfihrung, einen daraus sich ergebenden drohenden Imageverlust fur die
Auftraggeberin, zusatzliche Kosten und einen zusatzlichen Aufwand hinweist wird diesem Argument das Erkenntnis
des VfGH vom 25. Oktober 2002, B 1369/01, entgegengehalten. Ein &ffentliches Interesse besteht demnach auch an
der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01; dem
folgend u.a. BVA 16. August 2006, N/0068-BVA/03/2006-EV8). Auch gemaR dem Gemeinschaftsrecht ist im Zweifel dem
provisorischen Rechtschutz Vorrang vor der Zuschlagserteilung einzuraumen (vgl etwa BVA 10. Februar 2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 13. Februar 2006, N/0003-BVA/03/2006-EV7; 21. Februar 2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30 oder BVA
vom 18. Dezember 2006, N/0103-BVA/05/2006-EV7).Der der Zuschlagsentscheidung logisch folgende nachste Schritt in
einem Vergabeverfahren ist die Erteilung des Zuschlages nach Ablauf der 14tdgigen Stillhaltefrist. Es kann nicht
ganzlich ausgeschlossen, dass die Antragstellerin mit dem auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gerichteten
Nachprifungsbegehren obsiegt. Die Prufung, entsprechende Erdrterung und Entscheidung ist dem Hauptverfahren
vorbehalten. Wirde dem Auftraggeber freigestellt bleiben auch wahrend des laufenden Nachprifungsverfahrens den
Zuschlag zu erteilen, wirde das bedeuten, dass dieser jederzeit erteilt werden kdnnte und es - mangels Zustandigkeit -
dem Bundesvergabeamtes verwehrt ware im Nachprifungsverfahren zu einer Entscheidung zu gelangen. Jedenfalls
droht der Antragstellerin eine Schadigung ihrer Interessen, die sie im Schriftsatz vom 16. Juli 2007 dargelegt hat. Daher
wurde die Zuschlagserteilung im Rahmen der gegenstandlichen einstweiligen Verfigung vorldufig untersagt.
Hinsichtlich der Dauer der vorldaufigen MaBnahme wurde auf die Maximaldauer des Paragraph 326, BVergG 2006
Bedacht genommen. Wenn die Auftraggeberin auf eine Dringlichkeit der Auftragsdurchfiihrung, einen daraus sich
ergebenden drohenden Imageverlust fur die Auftraggeberin, zusatzliche Kosten und einen zusatzlichen Aufwand
hinweist wird diesem Argument das Erkenntnis des VfGH vom 25. Oktober 2002, B 1369/01, entgegengehalten. Ein
offentliches Interesse besteht demnach auch an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter (VfGH 25. Oktober 2002, B 1369/01; dem folgend u.a. BVA 16. August 2006, N/0068-BVA/03/2006-EV8). Auch
gemall dem Gemeinschaftsrecht ist im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang vor der Zuschlagserteilung
einzurdumen vergleiche etwa BVA 10. Februar 2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 13. Februar 2006, N/0003-
BVA/03/2006-EV7; 21. Februar 2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30 oder BVA vom 18. Dezember 2006, N/0103-
BVA/05/2006-EV7).

Soweit von der Auftraggeberin hingewiesen wird, dass moglicherweise hdhere Kosten drohen wirden und daher der
Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen ware, ist dem entgegen zu halten, dass diese
Begrindung nur finanzielle Aspekte beleuchtet. Wirde man bei der Interessenabwdagung finanzielle Aspekte im
Ausmal wie vom Auftraggeber gewlnscht bertcksichtigen, wirde dies die Erlassung einer einstweiligen Verfigung
fast immer verhindern und das vergaberechtliche Rechtsschutzinstrumentarium ganzlich ausschalten (vgl BVA vom 10.
November 2004, 07N-95/04/10; vom 12. Oktober 2004, 04N-96/04-16 oder vom 27. Oktober 2006, N/0086-



BVA/05/2006-EV8).Soweit von der Auftraggeberin hingewiesen wird, dass madglicherweise hdhere Kosten drohen
wlrden und daher der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen ware, ist dem entgegen zu
halten, dass diese Begrundung nur finanzielle Aspekte beleuchtet. Wirde man bei der Interessenabwagung finanzielle
Aspekte im Ausmald wie vom Auftraggeber gewlnscht berlcksichtigen, wirde dies die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung fast immer verhindern und das vergaberechtliche Rechtsschutzinstrumentarium ganzlich ausschalten
vergleiche BVA vom 10. November 2004, 07N-95/04/10; vom 12. Oktober 2004, 04N-96/04-16 oder vom 27. Oktober
2006, N/0086-BVA/05/2006-EV8).

Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu
bertcksichtigen und auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1. August 2002, B 1194/04; BVA
18. April 2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 25. April 2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 oder 27. Oktober 2006, N/0086-
BVA/05/2006-EV8).Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu berticksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH
1. August 2002, B 1194/04; BVA 18. April 2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 25. April 2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 oder
27. Oktober 2006, N/0086- BVA/05/2006-EV8).

Dazu wird vom Bundesvergabeamt auch noch angemerkt, dass der jetzt vorliegende Zeitdruck hinsichtlich eines
Vertragsabschlusses auf eigenes Verschulden der Auftraggeberin zuriickzuflihren ist. Der Auftraggeberin wéare es auch
frei gestanden in einem Vergabeverfahren, das bereits im November 2005 begonnen hat und bislang noch niemals
beim Bundesvergabeamt anhangig gewesen ist, durch eine Straffung des Vergabeverfahrens bereits zu einem
wesentlich friiheren Zeitpunkt zu einer Zuschlagsentscheidung zu gelangen.

In diesem Zusammenhang ist jedenfalls nicht von einem Uberwiegen von nachteiligen Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers auszugehen. Auch ein allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens, das eine sofortige Zuschlagserteilung und somit eine Einschrdnkung des Rechtsschutzes
rechtfertigen wirde kann seitens des zur Entscheidung berufenen Senatsvorsitzenden nicht gesehen werden.

Ob das Angebot der Antragstellerin tatsachlich auszuscheiden ist bzw. auszuscheiden gewesen ware, ist nicht im
Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zu entscheiden. Diese Frage ist als Vorfrage im Hauptverfahren
vom dafur zustandigen Senat, im Hinblick auf die Antragslegitimation der Antragstellerin zu klaren. Eine Beantwortung
dieser Frage durch den Senatsvorsitzenden im Rahmen einer einstweiligen Verfigung wirde den Senat
unzuldssigerweise prajudizieren, zumal zum jetzigen Verfahrensstand noch nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann,
dass das Angebot der Antragstellerin jedenfalls auszuscheiden ist. Diesbezlglich muss jedenfalls der Antragstellerin
Gelegenheit eingeraumt werden, die vorliegenden Ausscheidensargumente der Auftraggeberin auszuraumen. Wenn
auch die Argumente der Auftraggeberin hinsichtlich eines zwingenden Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin
im Schriftsatz vom 16. Juli 2007 nachvollziehbar und unter BerUcksichtigung einer Einsichtnahme in die
Verfahrensakten des Vergabeverfahrens glaubhaft dargelegt wurden, so bleiben doch Zweifel, zumal auch die
Auftraggeberin selbst das Angebot der Antragstellerin bislang nicht ausgeschieden hat. Der Antragstellerin konnte in
der zur Verfigung stehenden Zeit (Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist gemaR § 330 Abs. 3
BVergG 2006 unverzuglich, langstens jedoch binnen einer Woche nach Einlangen des Antrages zu entscheiden.) nicht
ausreichend Gelegenheit eingerdaumt werden, dazu ein entkraftendes Vorbringen zu erstatten. Von einer Abweisung
des Antrages auf Untersagung der Zuschlagserteilung unter der BerUcksichtigung des absehbaren Ausgangs des
Hauptverfahrens - im Sinne des EuGH vom 9. April 2003, Rs C- 424/01, CS Communications (vgl. BVA vom 5. Janner
2004, 05N-149/03-9 oder BVA vom 14. September 2006, N/0074-BVA/08/2006-EV21), war sohin Abstand zu nehmen.Ob
das Angebot der Antragstellerin tatsachlich auszuscheiden ist bzw. auszuscheiden gewesen ware, ist nicht im Rahmen
der Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Diese Frage ist als Vorfrage im Hauptverfahren vom dafur
zustandigen Senat, im Hinblick auf die Antragslegitimation der Antragstellerin zu klaren. Eine Beantwortung dieser
Frage durch den Senatsvorsitzenden im Rahmen einer einstweiligen Verfligung wirde den Senat unzulassigerweise
prajudizieren, zumal zum jetzigen Verfahrensstand noch nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann, dass das Angebot
der Antragstellerin jedenfalls auszuscheiden ist. Diesbeziiglich muss jedenfalls der Antragstellerin Gelegenheit
eingeraumt werden, die vorliegenden Ausscheidensargumente der Auftraggeberin auszuraumen. Wenn auch die



Argumente der Auftraggeberin hinsichtlich eines zwingenden Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin im
Schriftsatz vom 16. Juli 2007 nachvollziehbar und unter Berlcksichtigung einer Einsichtnahme in die Verfahrensakten
des Vergabeverfahrens glaubhaft dargelegt wurden, so bleiben doch Zweifel, zumal auch die Auftraggeberin selbst das
Angebot der Antragstellerin bislang nicht ausgeschieden hat. Der Antragstellerin konnte in der zur Verfigung
stehenden Zeit (Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist gemaR Paragraph 330, Absatz 3,
BVergG 2006 unverzuglich, langstens jedoch binnen einer Woche nach Einlangen des Antrages zu entscheiden.) nicht
ausreichend Gelegenheit eingerdaumt werden, dazu ein entkraftendes Vorbringen zu erstatten. Von einer Abweisung
des Antrages auf Untersagung der Zuschlagserteilung unter der BerUcksichtigung des absehbaren Ausgangs des
Hauptverfahrens - im Sinne des EuGH vom 9. April 2003, Rs C- 424/01, CS Communications vergleiche BVA vom 5.
Janner 2004, 05N-149/03-9 oder BVA vom 14. September 2006, N/0074-BVA/08/2006-EV21), war sohin Abstand zu
nehmen.
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