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Norm

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 §329
1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

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

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 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI | Nr. 17/2006, durch
die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006, betreffend das Vergabeverfahren "Verbesserter Hochwasserschutz Wien -
HafenumschlieBungsdamm Lobau, Auftragsnummer 11170010", des Auftraggebers DHK Donauhochwasserschutz-
Konkurrenz vertreten durch ihre geschaftsfithrende Stelle via donau Osterreichische WasserstraRengesellschaft mbH.,
Am Brigittenauer Sporn 7, 1200 Wien, vertreten durch X***, Uber Antrag der A***, vertreten durch Y*** vom 7.
August 2006, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemdR Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende des
Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung gemaR Paragraph
312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006, betreffend das Vergabeverfahren "Verbesserter Hochwasserschutz Wien -
HafenumschlieBungsdamm Lobau, Auftragsnummer 11170010", des Auftraggebers DHK Donauhochwasserschutz-
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Konkurrenz vertreten durch ihre geschaftsfilhrende Stelle via donau Osterreichische WasserstraRengesellschaft mbH.,
Am Brigittenauer Sporn 7, 1200 Wien, vertreten durch X***, Uber Antrag der A***, vertreten durch Y*** vom 7.
August 2006, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Auftraggeberin nach Mitteilung Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfigung bis zur Entscheidung im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren die Erteilung des
Zuschlages untersagen", wird insoweit stattgegeben,

als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 18. September 2006
untersagt wird, im Vergabeverfahren "Verbesserter Hochwasserschutz Wien - HafenumschlieBungsdamm Lobau
Auftragsnummer 11170010" den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung:

Die Bekanntmachung zur Ausschreibung im Vergabeverfahren "Verbesserter Hochwasserschutz Wien -
HafenumschlieBungsdamm Lobau, Auftragsnummer 11170010" wurde unter der Auftragsbezeichnung "Verbesserung
des Hochwasserschutzes durch Standfestigkeitsverbesserung und Aufhéhung des bestehenden Dammes und diversen
Einbauten" am 17. Mai 2006 im Amtsblatt der Wiener Zeitung / Rubrik: Amtlicher Lieferanzeiger zu L 315 448
veroffentlicht. Aus der Bekanntmachung ergibt sich, dass der als Bauauftrag qualifizierte Auftragsgegenstand in Form
eines offenen Verfahrens im Unterschwellenbereich an das Angebot mit dem niedrigsten Preis vergeben werden soll.
Der Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote ist mit 19.6.2006, die Zuschlagsfrist ist mit bis zu 2 Monaten und die
Vertragslaufzeit ist mit 21 Monaten ab Auftragsvergabe angegeben.

Mit Schriftsatz vom 7. August 2006 stellten A***, vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin) einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren. Damit in Verbindung wurden
Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, auf Anberaumung einer miindlichen Verhandlung und auf
Ersatz der fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf einstweilige Verfligung entrichteten Pauschalgebihren in
Hohe von gesamt Euro 5.000,-- gestellt.

Begrindend fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, die Punkte 1.2. und 2.3.1. der Allgemeinen
Vertragsbestimmungen der Ausschreibungsunterlagen legten fest, dass die Abgabe des Angebotsschreibens
rechtsgultig gefertigt einzureichen sei. 8 108 Abs. 1 Z 9 BVergG bestimme ebenso, dass jedes Angebot neben dem
Datum die rechtsgultige Unterfertigung enthalten misse. Die Rechtsgultigkeit einer Unterfertigung richte sich auch im
Vergaberecht primar danach, ob ein Bieter zivilrechtlich an sein Angebot gebunden sei. Die zivilrechtliche Bindung
einer juristischen Person erfordere konkrete Vertretungsbefugnis des Unterfertigenden. Vertretungsbefugt fur
juristische Personen des Privatrechts, so auch fur die hier relevante GmbH seien die im Firmenbuch ausgewiesenen
Geschéftsfihrer und Prokuristen in der dort ausgewiesenen Form. Im Falle des Angebotes der Arbeitsgemeinschaft
B*** und C*** (idF prasumtive Zuschlagsempfangerin) sei aus dem Firmenbuch ersichtlich, dass die C*** entweder
durch zwei Geschaftsfiihrer gemeinsam oder durch einen Geschaftsfiihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten
werde. Es sei somit ausschlieBlich eine Gesamtvertretung vorgesehen, sodass jeweils zwei Personen nur gemeinsam
vertretungsbefugt seien. Damit ergebe sich, dass die auf dem Begleitschreiben zum Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin ersichtliche einzelne Unterschrift fur die C*** keine organschaftliche Vertretung der
Gesellschaft darstelle und fur sich keine zivilrechtliche Bindung erzeugen kdnne. Aufgrund der Verkehrsusancen sei
anzunehmen, dass auch das Angebotsschreiben in gleicher Weise unterfertigt sei.Begrindend fuhrte die
Antragstellerin im Wesentlichen aus, die Punkte 1.2. und 2.3.1. der Allgemeinen Vertragsbestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen legten fest, dass die Abgabe des Angebotsschreibens rechtsgultig gefertigt einzureichen sei.
Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG bestimme ebenso, dass jedes Angebot neben dem Datum die
rechtsgultige Unterfertigung enthalten musse. Die Rechtsgliltigkeit einer Unterfertigung richte sich auch im
Vergaberecht primar danach, ob ein Bieter zivilrechtlich an sein Angebot gebunden sei. Die zivilrechtliche Bindung
einer juristischen Person erfordere konkrete Vertretungsbefugnis des Unterfertigenden. Vertretungsbefugt fur
juristische Personen des Privatrechts, so auch fur die hier relevante GmbH seien die im Firmenbuch ausgewiesenen
Geschaftsfuhrer und Prokuristen in der dort ausgewiesenen Form. Im Falle des Angebotes der Arbeitsgemeinschaft
B*** und C*** in der Fassung prasumtive Zuschlagsempfangerin) sei aus dem Firmenbuch ersichtlich, dass die C***



entweder durch zwei Geschaftsfihrer gemeinsam oder durch einen Geschaftsfihrer gemeinsam mit einem
Prokuristen vertreten werde. Es sei somit ausschlieBlich eine Gesamtvertretung vorgesehen, sodass jeweils zwei
Personen nur gemeinsam vertretungsbefugt seien. Damit ergebe sich, dass die auf dem Begleitschreiben zum Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ersichtliche einzelne Unterschrift fir die C*** keine organschaftliche
Vertretung der Gesellschaft darstelle und flr sich keine zivilrechtliche Bindung erzeugen kénne. Aufgrund der

Verkehrsusancen sei anzunehmen, dass auch das Angebotsschreiben in gleicher Weise unterfertigt sei.

Eine Handlungsvollmacht des Unterfertigten sei nicht anzunehmen, weil durch den Zusatz "ppa." eine Unterfertigung
als Prokurist erfolge. Bei Vorliegen einer Handlungsvollmacht sei die Unterschrift mit dem Zusatz "i.A." zu tatigen.
Sofern die gegenstandliche Unterschrift auf dem Angebotsschreiben von einem durch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin  zur Abgabe des Angebotes Handlungsbevollmachtigten stamme, ware diese
Handlungsvollmacht - wie sich aus der nach § 107 Abs. 1 BVergG iVm den Ausschreibungsbestimmungen Punkt 1.2.
und 2. Allgemeinen Vertragsbestimmung ergebe, wonach Schriftlichkeit und Vollstandigkeit des Angebotes inklusive
Angebotsschreiben gefordert werde - dem Angebot beizufligen gewesen. Die Beilage einer Handlungsvollmacht sei
insbesondere zur Einhaltung des vergaberechtlichen Transparenzgebotes zwingend. Daher sei das Angebot der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin mit einem Mangel behaftet.Eine Handlungsvollmacht des Unterfertigten
sei nicht anzunehmen, weil durch den Zusatz "ppa." eine Unterfertigung als Prokurist erfolge. Bei Vorliegen einer
Handlungsvollmacht sei die Unterschrift mit dem Zusatz "i.A." zu tatigen. Sofern die gegenstandliche Unterschrift auf
dem Angebotsschreiben von einem durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin zur Abgabe des Angebotes
Handlungsbevollmachtigten stamme, ware diese Handlungsvollmacht - wie sich aus der nach Paragraph 107, Absatz
eins, BVergG in Verbindung mit den Ausschreibungsbestimmungen Punkt 1.2. und 2. Allgemeinen
Vertragsbestimmung ergebe, wonach Schriftlichkeit und Vollstandigkeit des Angebotes inklusive Angebotsschreiben
gefordert werde - dem Angebot beizufigen gewesen. Die Beilage einer Handlungsvollmacht sei insbesondere zur
Einhaltung des vergaberechtlichen Transparenzgebotes zwingend. Daher sei das Angebot der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin mit einem Mangel behaftet.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und
unbehebbaren Mangeln darauf abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters
gegenlber seinem Mitbewerber materiell verbessert wirde. Dass ein Bieter durch Einflussnahme auf die
Verbindlichkeit seines Angebotes seine Wettbewerbsstellung materiell verbessere, sei offensichtlich.

Zudem habe der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 21.12.2004,2004/04/0100 zum Erfordernis der
Verlesung von Angebotsbestandteilen (nunmehr &8 118 Abs. 5 BVergG) festgehalten, diese "dienen nicht nur der
Transparenz des Vergabeverfahrens, sondern haben auch “praventive Wirkung hinsichtlich der Manipulation der
Angebote’ (Hinweis Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, S. 459, K.4 zu § 88) ... Die Relevanz der Rechtswidrigkeit flr den
Ausgang des Vergabeverfahrens [ist] nicht erst dann gegeben, wenn eine Manipulation (etwa durch nachtragliche
Anderung des Angebots) vorliegt. In einem solchen Fall ware eine Nichtigerklarung ohnehin schon auf Grund dieser
Manipulation - die jedenfalls den Vergabegrundsatzen gemal3 § 21 BVergG widerspricht - moglich. Vielmehr ist die
Relevanz bereits dann gegeben, wenn durch die Unterlassung der Verlesung eine Manipulation in einem fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens wesentlichen Bereich erméglicht bzw. erleichtert wirde".Zudem habe der
Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 21.12.2004, 2004/04/0100 zum Erfordernis der Verlesung von
Angebotsbestandteilen (nunmehr Paragraph 118, Absatz 5, BVergG) festgehalten, diese "dienen nicht nur der
Transparenz des Vergabeverfahrens, sondern haben auch “praventive Wirkung hinsichtlich der Manipulation der
Angebote’ (Hinweis Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, S. 459, K.4 zu Paragraph 88,) .. Die Relevanz der
Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens [ist] nicht erst dann gegeben, wenn eine Manipulation (etwa
durch nachtragliche Anderung des Angebots) vorliegt. In einem solchen Fall wére eine Nichtigerklarung ohnehin schon
auf Grund dieser Manipulation - die jedenfalls den Vergabegrundsatzen gemal Paragraph 21, BVergG widerspricht -
moglich. Vielmehr ist die Relevanz bereits dann gegeben, wenn durch die Unterlassung der Verlesung eine
Manipulation in einem fir den Ausgang des Vergabeverfahrens wesentlichen Bereich ermdglicht bzw. erleichtert
wirde".

Der Grundsatz dieser Entscheidung lasse sich muhelos auf das Erfordernis der Beilage einer schriftlichen
Handlungsvollmacht zum Angebot Ubertragen. In einer 6ffentlichen Ausschreibung treffe den Auftraggeber eine
Prifpflicht hinsichtlich der Verbindlichkeit von Angeboten nach &8 118 Abs. 4 und § 123 Abs. 2 Z 5 BVergG. Ergebe sich
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nach Abschluss des Vergabeverfahrens die Unverbindlichkeit des zugeschlagenen Angebotes, sei damit nicht nur der
Auftraggeber durch die Notwendigkeit der Durchfuhrung eines neuen Vergabeverfahrens geschadigt, sondern auch
der Aufwand des nicht zum Zuschlag gelangten Bestbietes frustriert. Die grundlegendste Manipulation eines
Angebotes sei eine Einflussnahme auf dessen Verbindlichkeit (vgl. zur firmenmaligen Zeichnung OGH 19.5.1998, 7 Ob
159/97a). Nur durch schriftliche Nachweise zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe sei gewahrleistet und auch fur die
Mitbewerber nachvollziehbar, dass tatsachlich ein zum Zeitpunkt der Angebotslegung verbindliches Angebot vorliege.
Liege eine Handlungsvollmacht zum fur die Prifung relevanten Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht vor, sei das
betreffende Angebot vergaberechtlich als unverbindlich anzusehen und sofort auszuscheiden.Der Grundsatz dieser
Entscheidung lasse sich muhelos auf das Erfordernis der Beilage einer schriftlichen Handlungsvollmacht zum Angebot
Ubertragen. In einer offentlichen Ausschreibung treffe den Auftraggeber eine Prifpflicht hinsichtlich der
Verbindlichkeit von Angeboten nach Paragraph 118, Absatz 4 und Paragraph 123, Absatz 2, Ziffer 5, BVergG. Ergebe
sich nach Abschluss des Vergabeverfahrens die Unverbindlichkeit des zugeschlagenen Angebotes, sei damit nicht nur
der Auftraggeber durch die Notwendigkeit der Durchfihrung eines neuen Vergabeverfahrens geschadigt, sondern
auch der Aufwand des nicht zum Zuschlag gelangten Bestbietes frustriert. Die grundlegendste Manipulation eines
Angebotes sei eine Einflussnahme auf dessen Verbindlichkeit vergleiche zur firmenmafigen Zeichnung OGH 19.5.1998,
7 Ob 159/97a). Nur durch schriftliche Nachweise zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe sei gewahrleistet und auch fur
die Mitbewerber nachvollziehbar, dass tatsachlich ein zum Zeitpunkt der Angebotslegung verbindliches Angebot
vorliege. Liege eine Handlungsvollmacht zum fur die Prifung relevanten Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht vor, sei
das betreffende Angebot vergaberechtlich als unverbindlich anzusehen und sofort auszuscheiden.

Wahrend die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes Uber das Erfordernis der Beilage einer schriftlichen
Handlungsvollmacht zum (nicht firmenmalig gezeichneten) Angebot bisher nicht befunden habe, habe das
Bundesvergabeamt in gleich gelagerten Fallen (BVA 3.8.2005, 17N-61/02-17; 14.5.2003, 05N-36/03-29) ausdrucklich
erkannt, dass ein Angebot ohne beiliegende Handlungsvollmacht als mit einem behebbaren Mangel behaftet
auszuscheiden sei.

Der Auftraggeber hatte somit das Angebot der prasumtiven Bestbieterin nach §129 Abs. 1 Z 3 BVergG 2006 auch
auszuscheiden gehabt. Der Zuschlag wéare dadurch der Antragstellerin zu erteilen. Durch die vergaberechtswidrige
Unterlassung des Ausscheidens des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin belaste der Auftraggeber die
angefochtene Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit.Der Auftraggeber hatte somit das Angebot der prasumtiven
Bestbieterin nach §129 Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2006 auch auszuscheiden gehabt. Der Zuschlag ware dadurch der
Antragstellerin zu erteilen. Durch die vergaberechtswidrige Unterlassung des Ausscheidens des Angebotes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin belaste der Auftraggeber die angefochtene Zuschlagsentscheidung mit
Rechtswidrigkeit.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung in ihren Rechten auf ein rechtmaliges
Vergabeverfahren, Ausscheiden des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowie Zuschlagsentscheidung
und Zuschlagserteilung zu Gunsten ihres Angebotes verletzte. Schon durch die Beteiligung am gegenstandlichen
Vergabeverfahren und die Abgabe eines Angebotes habe die Antragstellerin ihr Interesse am Vertragsabschluss
erwiesen. Sollte der Zuschlag nicht der Antragstellerin erteilt werden, drohe ihr ein erheblicher Schaden. Im Einzelnen
die Kosten der Angebotserstellung in Hohe von ca. EUR 12.000,--, Deckungsbeitrage in Héhe von mindestens EUR
900.000,--, die bisher aufgewendeten Kosten der anwaltlichen Vertretung, welche mit der Abgabe eines Schriftsatzes
seitens der Rechtsvertreterin bescheinigt wirden, in Hohe von EUR 2.000,-- sowie neben diesen dargestellten
finanziellen Interessen auch der Verlust eines fUr zuklnftige Ausschreibungen flr die Antragstellerin wesentlich
bedeutenden Referenzprojektes.

Zum Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung flhrte die Antragstellerin insbesondere aus, dass einer
einstweiligen Aussetzung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens kein allfalliges besonderes Interesse der
Auftraggeberin entgegenstehe. In den Ausschreibungsunterlagen fande sich kein Hinweis, dass mit dem Vorhaben
nicht bis zum Ende des Nachprufungsverfahrens zugewartet werden kdnne. Es liege kein offentliches Interesse, etwa
die Gefdahrdung von Leib und Leben oder Gesundheit infolge einer mdglichen Verzdgerung der Arbeiten vor.
Offentliche Interessen bestiinden jedoch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatséchlichen Bestbieter.
Dabei habe die Rechtswidrigkeit immer Vorrang vor der Raschheit der Vergabe. Der Auftraggeber ziele mit der
gegenstandlichen Ausschreibung ausschlielich auf die Erlangung eines kostengunstigen Angebotes ab. Es gabe keine
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Zuschlagskriterien, die eine maoglichst rasche Arbeitsdurchfihrung in die Angebotsbewertung einbeziehen und der
Auftraggeber habe Uberdies durch die Wahl des nicht beschleunigten offenen Verfahrens, das die langsten Fristen
aufweise, zu erkennen gegeben, dass kein Interesse an einer raschen Auftragsdurchfiihrung bestehe. Ein Uberwiegen
der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung gegenlber den Interessen des Auftraggebers sowie ein
besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens sei nicht gegeben, vielmehr sei das
Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung als Uberwiegend anzusehen.

Mit Schriftsatz vom 10. August 2006 legte der Auftraggeber den Vergabeakt vor und gab bekannt, dass der geschatzte
Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens EUR 4,417.269,75 (exklusive USt.) betrage und eine Unterteilung in Lose
nicht vorgesehen sei. Die Vergabe erfolge nach dem "Billigstbieterprinzip", die Angebotséffnung sei am 19.6.2006
erfolgt, ein Ausscheiden der Antragstellerin sei bisher nicht erfolgt, jedoch nach eingehender Angebotsprifung
wahrscheinlich. Das Verfahren befande sich im Stadium nach der Zuschlagsentscheidung, welche mit Mitteilung per
Telefax an alle Bieter am 31. Juli 2006 stattgefunden habe. Ein Zuschlag sei nicht erteilt und die Ausschreibung sei nicht

widerrufen worden.

Zu den behaupteten Rechtswidrigkeiten fihrte der Auftraggeber insbesondere aus, dass der Antrag aussichtslos und
offenbar auf Grund eines (begreiflichen) Informationsdefizites, insbesondere Uber die Tatsache, dass ohnedies eine
Vollmacht und damit eine rechtswirksame Fertigung vorgelegen sei, gestellt worden sei. Die Fertigung der C*** sei
rechtswirksam. Die C*** habe ihren Gesamtprokuristen R*** mit firmenmalig gezeichneter Vollmacht vom 14.6.2006
zur rechtsverbindlichen Zeichnung des Angebotes bevollmachtigt. Das Angebot sei daher wirksam und nicht
auszuscheiden. Im Provisorialverfahren sei zwar die Begriindetheit des Antrages nicht zu prifen, dies kdnne aber dann
nicht gelten, wenn, wie in diesem Fall, eine ganz einfache Prifung an Hand der Urkunden ein klares Bild ergebe.
Andere Antragsgrinde wuirden nicht einmal geltend gemacht, sodass sich das Verfahren auf den einzigen
Beschwerdepunkt beschrédnke und daher eine Sachentscheidung bereits moéglich ware.

Es bestehe ein Uberwiegendes und auBerordentliches o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens. Die offenkundige Unbegriindetheit des Antrages sei bei dieser Lage des Verfahrens auch in die
Interessensabwicklung einzubeziehen. Ein Katastrophenereignis mit schweren Schaden an Leib und Leben konne
jederzeit eintreten, da die Dammhd&he des HafenumschlieBungsdammes nicht ausreiche und die Standsicherheit
durch Wasserwegigkeit der Sickerwasser beeintrachtigt sei. Die Gefahr des Dammbruches, die durch das Hochwasser
der letzten Tage verscharft worden sei, erfordere einen umgehenden Beginn der Bauarbeiten. Bei Dammbruch komme
es zu einer groRrdumigen Uberflutung der Orte GroRenzersdorf, Miihlleiten, Schéndorf, Mannersdorf, Orth an der
Donau, Eckartsau, u.v.a.m., wobei fir diesen Katastrophenfall noch keine Evakuierungsplane vorlagen, die
Uberflutungshdhe mehrere Meter (stellenweise), erreichen kénne und keine Fluchthiigel bestiinden. Es bestiinde
daher fur eine groRBe Anzahl von Anwohnern unmittelbare Gefahr fir Leib und Leben. Die notwendigen
Verwaltungsverfahren seien mit dem notigen Nachdruck betrieben worden, das Vorhaben sei jedoch durch
naturschutzrechtliche Einspriiche im Zusammenhang mit dem Nationalpark Donau-Auen verzdgert worden. Die
dramatischen Ereignisse im Marchgebiet hatten bewiesen, dass es sich nicht um theoretische Szenarien, sondern um
eine tatsachlich drohende Gefahr handle.

Grund fur die Sanierung des Dammes sei, dass der UmschlieBungsdamm in den Kriegsjahren 1940-42 mit
Sklavenarbeit aus den Feinteilen des anstehenden Bodens errichtet worden sei. Das Material kdnne daher technisch
nicht verdichtet werden, sodass die Standsicherheit des Dammes bedroht werde und aullerdem Sickerwasser
eindringen konnten. Gerade in der aktuell gegebenen Hochwassersituation werde das Dammmaterial durch
Sickerwasser gesattigt. Komme es dann zu einem weiteren Ansteigen, so kdnne der Dammbruch bereits eintreten,
wenn die Dammkrone noch nicht vom Wasser Uberflutet werde. Das Hochwasser im August 2002 habe zu
Notmalnahmen gezwungen, ein weiteres Ansteigen des aktuellen Pegels oder eine Wiederholung einer vergleichbaren
Hochwassersituation kdnne jederzeit einen Dammbruch grofen Ausmalles herbeifiihren. Durch die Hochwasser der
letzten Tage sei eine Wassersattigung des Dammes eingetreten, die die Bedrohungslage wesentlich verscharft habe.
Dazu komme, dass sich erst jetzt herausgestellt habe, dass das Risiko einer Uberflutung des Marchfeldes durch Bruch
des Schonauer Rickstaudammes Uberhaupt erst jetzt bewusst ware. Daher lagen fir den Katastrophenfall noch keine
Evakuierungsplane vor. Ware bei der Verfassung der Ausschreibung die Kumulationswirkung dieser
Gefahrdungspotentiale mit der soeben eingetretenen Dammdurchfeuchtung bereits bekannt gewesen, so ware gewiss
ein beschleunigtes Verfahren gewahlt worden. Eine wesentliche Verkirzung der Bauzeit sei technisch nur schwer



moglich, weil der Dammabtrag und die Dichtwandherstellung Hand in Hand zu erfolgen hatten. Eine Verkirzung der
Bauzeit hatte somit den Einsatz der doppelten Geratschaft fir die halbe Zeit zur Folge, wobei diese Spezialgerate am
Markt im Herbst in der erforderlichen Anzahl kaum bzw. nur zu unverhaltnismaBig hohen Preisen zur Verfugung
stunden. Eine budgetdre Bedeckung fur die daraus resultierenden Mehrkosten ware nicht zu erlangen.

Ein 100-jahriges Hochwasser wirde den Damm Uberdies Uberstrémen. Im August 2002 habe auf den durch Bilder
belegten Stellen gerade noch ein Abstand von 13 cm bis zur Dammzerstérung gefehlt. Weder die Verscharfung der
Gesamtsituation noch die Verzégerungen des Naturschutzverfahrens lagen in der Sphare des Auftraggebers. Sie seien
ohne dessen Verschulden entstanden. Die Beschrankung der Arbeitszeit auf die Wintermonate sei eine
Bescheidauflage. Das Vergabeverfahren sei unter Berlcksichtigung der gegebenen Rahmenumstdnde so rasch wie
moglich eingeleitet worden.

Als Behauptungs- und Bescheinigungsmittel verweist der Auftraggeber auf das Schreiben der D*** yvom 8.8.2006 und
die diesem beiliegenden Plane und Fotos. In Pkt. 4) dieses Schreibens wird unter "4) Verzdgerungen infolge des
Naturschutzverfahrens" insbesondere ausgefiihrt, dass der Wasserrechtsbescheid fiir die Sanierung und Aufhéhung
des HafenumschlieBungsdammes nach kurzer Zeit von der obersten Wasserrechtsbehérde am 30. Mai 2005 erteilt
worden sei. Der naturschutzrechtliche Bescheid sei trotz zeitgleicher Einreichung infolge zahlreicher Einspriiche der
Nationalpark Donau-Auen GmbH um mehrere Monate verzdgert und erst am 13. Oktober 2005 erlassen worden. Die
darin enthalten Auflagen, seien noch im Ausschreibungsprojekt zu berlcksichtigen gewesen. Eine der Auflagen
schranke die Arbeitszeit auf die Wintermonate ein, andere ebenfalls noch im Ausschreibungsprojekt zu
berlcksichtigende Auflagen hatten den mdéglichen Baubeginn bis Janner/Februar 2006 verzdgert. Die fur die Arbeiten
im Nationalpark verbleibende Zeit ware somit viel zu kurz gewesen, um noch sinnvolle Tatigkeiten durchfiihren zu
kénnen. Daher sei beschlossen worden, in den verbleibenden Wintermonaten, die notwendigen Baumfallungen
durchzufihren und die Bauarbeiten erst mit August/September 2006 zu beginnen. Dies ermdgliche eine
durchgehende Bauzeit und erspare einen Sommer mit langen (und teuren) Stillstandszeiten. Eine weitere Verzogerung
wlrde entweder eine Verschiebung um ein weiteres Jahr oder zusatzliche Kosten fir die zu erwartenden
Stillstandszeiten im Sommer 2008 bedeuten.

Zum Angebot der Antragstellerin fihrte der Auftraggeber insbesondere aus, dass dieses eine Reihe von unbehebbaren
wesentlichen Mangeln aufweise, die das Ausscheiden dieses Angebotes erfordern wirden, sodass der Antragstellerin
keine Antragslegitimation zukomme.

Das Angebot der Antragstellerin sei gemaR Pkt. 2.3.1 der Allgemeinen Vertragsbestimmungen formwidrig. Es sei das
Angebot auf Datentrager abgeben worden, die Antragstellerin habe jedoch kein ausgefllltes und ausgepreistes, also
vom Auftraggeber stammendes Leistungsverzeichnis, sondern ein von ihr selbst frei formuliertes Leistungsverzeichnis
vorgelegt. Die formalen Abweichungen des Angebotes der Antragstellerin von den Ausschreibungsbestimmungen
seien wesentlich, da jetzt der gesamte vom Auftraggeber stammende Text mit dem Ausschreibungstext verglichen
werden miisse, was neben dem beherrschbaren Mehraufwand auch das Risiko des Ubersehens eines wesentlichen
Punkten mit sich bringe und so in den Wettbewerb eingreife. Weiters kdnne der Inhalt des Angebotes der
Antragstellerin (Bauleistung in technischer und bauzeitlicher Hinsicht) infolge Fehlens des technischen Berichtes tber
die Herstellung der Dichtwand, welcher verbindlich dem Angebot beizulegen gewesen sei, nicht entnommen werden.
Die Antragstellerin habe den Bauzeitplan abweichend von der ausschreibungsgemaRen Bauzeit und auch entgegen
den Auflagen des naturschutzrechtlichen Bescheides angeboten. Insbesondere seien Bauarbeiten vor dem mdglichen
Zuschlag objektiv unmoglich. Damit liege somit nicht nur ein rechtliches Alternativangebot vor - Alternativ- und
Abdnderungsangebote seinen nach Pkt. 2.8. der Allg. Vertragsbestimmungen unzuldssig - sondern auch kein
zuschlagsfahiges Hauptangebot, das Voraussetzung flr eine Alternative ware.

Weiters wies der Auftraggeber darauf hin, dass fur einen Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin, das um EUR
585.804,46 (ca. 9 %) teurer sei, die budgetare Deckung fehle, sodass, ware die Antragstellerin mit ihrem Antrag
erfolgreich, die Ausschreibung widerrufen werden mdusse. In weiterer Folge mussten die der unmittelbaren
Gefahrenabwehr dienenden Arbeiten herausgeschalt und in einem beschleunigten Verfahren, unter entsprechender
Gewichtung einer moglichst kurzen Bauzeit und damit an Bieter mit aullerordentlich hoher Leistungsfahigkeit
besonders auf maschinellem Gebiet, vergeben werden. Da das Angebot der Antragstellerin fir diesen Zuschlag von
vornherein nicht in Betracht kame, sei keine eingehende Prifung des Angebotes iSv § 123 Abs. 3 BVergG 2006 erfolgt,
sodass die Ausscheidenstatbestande nicht aufgedeckt und mit der Antragstellerin noch keine Aufklarungsgesprache



und Erdrterungen im Sinne des § 127 BVergG 2006 gefuhrt worden seien.Weiters wies der Auftraggeber darauf hin,
dass fur einen Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin, das um EUR 585.804,46 (ca. 9 %) teurer sei, die budgetare
Deckung fehle, sodass, ware die Antragstellerin mit ihrem Antrag erfolgreich, die Ausschreibung widerrufen werden
musse. In weiterer Folge mussten die der unmittelbaren Gefahrenabwehr dienenden Arbeiten herausgeschalt und in
einem beschleunigten Verfahren, unter entsprechender Gewichtung einer moglichst kurzen Bauzeit und damit an
Bieter mit auBerordentlich hoher Leistungsfahigkeit besonders auf maschinellem Gebiet, vergeben werden. Da das
Angebot der Antragstellerin fur diesen Zuschlag von vornherein nicht in Betracht kdme, sei keine eingehende Prifung
des Angebotes iSv Paragraph 123, Absatz 3, BVergG 2006 erfolgt, sodass die Ausscheidenstatbestande nicht
aufgedeckt und mit der Antragstellerin noch keine Aufklarungsgesprache und Erérterungen im Sinne des Paragraph
127, BVergG 2006 gefliihrt worden seien.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung:romisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung:

Die DHK Donau Hochwasserschutz-Konkurrenz ist ¢ffentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Der
gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSd 8 4 BVergG 2006 zu verstehen. Der Auftrag wird in Form eines offenen
Verfahrens vergeben. Der geschatzte Auftragswert betragt nach Angaben des Auftraggebers Euro 4,417.269,75 exkKl.
Ust.. Der Auftrag ist somit dem Unterschwellenbereich zuzuordnen (vgl. Schwellenwertverordnung 2006, BGBI. I, Nr.
193/2006).Die DHK Donau Hochwasserschutz-Konkurrenz ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG 2006. Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSd Paragraph 4, BVergG 2006 zu verstehen. Der
Auftrag wird in Form eines offenen Verfahrens vergeben. Der geschatzte Auftragswert betrdgt nach Angaben des
Auftraggebers Euro 4,417.269,75 exkl. Ust.. Der Auftrag ist somit dem Unterschwellenbereich zuzuordnen vergleiche
Schwellenwertverordnung 2006, Bundesgesetzblatt rémisch zwei, Nr. 193 aus 2006,).

Laut Stellungnahme des Auftraggebers wurde im gegenstandlichen Vergabeverfahren noch kein Zuschlag erteilt und
das Verfahren noch nicht widerrufen.

Da seitens des Auftraggebers die Vergabe des Auftrages an die in der Zuschlagsentscheidung vom 31.7.2006 genannte
prasumtive Zuschlagsempfangerin geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht
kommen kénnte, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein
Schaden der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfigung abgewendet werden kann. Der denkmogliche
Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Von einem im & 328 Abs. 1 BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs. 1
leg.cit ist nicht auszugehen. Besonders verwundert das Vorbringen des Auftraggebers zum Ausscheiden des Angebotes
der Antragstellerin im Hinblick auf die Bestimmungen des BVerG 2006 (§ 129f.), wonach der Auftraggeber Angebote
bereits vor der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung auszuscheiden hat. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 leg.cit.Von einem im
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320,
Absatz eins, leg.cit ist nicht auszugehen. Besonders verwundert das Vorbringen des Auftraggebers zum Ausscheiden
des Angebotes der Antragstellerin im Hinblick auf die Bestimmungen des BVerG 2006 (Paragraph 129 f,), wonach der
Auftraggeber Angebote bereits vor der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung auszuscheiden hat. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328,
Absatz 2, leg.cit.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs. 1 BVergG 2006 eingebracht und ist daher e contrario gemal? 8 328 Abs. 3 und 4 BVergG 2006 rechtzeitig (vgl.
auch BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 10.4.2006, N/0017-BVA/04/2006-
EV9; 12.4.2006, N/0021-BVA/14/2006- EV8). Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der



Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemali
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 eingebracht und ist daher e contrario gemal} Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergG 2006 rechtzeitig vergleiche auch BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-
EV8; 10.4.2006, N/0017-BVA/04/2006-EV9; 12.4.2006, N/0021-BVA/14/2006- EV8). Da auch die Pauschalgeblhr
ordnungsgemal’ entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungréomisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung:

Gemal 8 328 Abs.1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige Malinahmen 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 2006 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.

Gemald § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat 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 Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung
einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander 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 und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende MaRBnahme zu verfigen.GemdR 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 voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

Gemal? § 329 Abs. 3 leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auler Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverzuglich auf Antrag oder von



Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der

bestimmten Zeit fortbestehen.

Zum Vorbringen des Auftraggebers, es handle sich um einen offenkundig aussichtlosen und unbegriindeten Antrag
wird festgestellt, dass die Klarung der Frage der rechtsverbindlichen Zeichnung des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sein wird, da noch weitere, bereits in die Wege
geleitete Ermittlungshandlungen erforderlich sind, deren Abschluss im Rahmen des Provisorialverfahrens, infolge der
kurzen, nur maximal einwéchigen Entscheidungsfrist nicht moglich ist.

Entgegen der Ansicht des Auftraggebers bilden potentielle Erfolgsaussichten der Antragstellerin im Hauptverfahren
keinen Gegenstand des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Das Gesetz bietet keinerlei
Anhaltspunkt fur deren Einbeziehung in die Interessenabwagung (vgl. BVA 12.9.2003, 14N- 89/03-14 zum
vergleichbaren 8 171 Abs. 3 BVergG 2002).Entgegen der Ansicht des Auftraggebers bilden potentielle Erfolgsaussichten
der Antragstellerin im Hauptverfahren keinen Gegenstand des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung.
Das Gesetz bietet keinerlei Anhaltspunkt fur deren Einbeziehung in die Interessenabwagung vergleiche BVA 12.9.2003,
14N- 89/03-14 zum vergleichbaren Paragraph 171, Absatz 3, BVergG 2002).

Die Ausfuhrungen des Auftraggebers, es bestehe ein Uberwiegendes und aul3erordentliches 6ffentliches Interesse an
der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens, da ein Katastrophenereignis mit schweren Schaden an Leib und Leben infolge
der nicht ausreichenden Dammhohe des HafenumschlieBungsdammes und der beeintrachtigten Standsicherheit
durch Wasserwegigkeit der Sickerwasser jederzeit eintreten kdnne, vermdgen nicht zu Uberzeugen. Die abstrakte
Gefahrdung der im Uberflutungsgebiet wohnhaften Bevoélkerung insbesondere durch ein sog. 100-jahriges Hochwasser
war dem Auftraggeber zumindest seit dem Hochwassergeschehen 2002 bekannt. Trotz Kenntnis dieser Umstande
betreffend die Beschaffenheit des HafenumschlieBungsdammes erfolgte die verfahrensgegenstandliche
Ausschreibung nicht umgehend, nach Vorliegen der erforderlichen wasserrechtlichen und naturschutzrechtlichen
Genehmigungen, im Oktober 2005, sondern vielmehr erst ca. 8 Monate spater, im Mai 2006. Selbst bei
BerUcksichtigung der in den wasser- und naturschutzrechtlichen Bescheiden vorgesehenen behérdlichen Auflagen im
Ausschreibungsprojekt, ware ein Baubeginn auch nach eigenen Angaben des Auftraggebers - zwar verzdgert - jedoch
noch im Janner/Februar 2006 moglich gewesen. Dass der Beginn und die tatsachliche Durchfihrung der Arbeiten vor
Ort, dem Auftraggeber infolge der auf die Wintermonate eingeschrankten Arbeitszeit wenig sinnvoll erschien und er
daher den AusfUhrungszeitraum der Bauarbeiten mit August/September 2006 beschloss, dndert nichts daran, dass der
Auftraggeber offensichtlich spatestens zur Jahreswende 2005/2006 Uber alle Informationen fir die
verfahrensgegenstandliche Ausschreibung verfigte und ihm somit auch eine rechtzeitige Ausschreibung moglich
gewesen ware.Die Ausfihrungen des Auftraggebers, es bestehe ein Uberwiegendes und aulierordentliches
offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens, da ein Katastrophenereignis mit schweren Schaden
an Leib und Leben infolge der nicht ausreichenden Dammhohe des HafenumschlieBungsdammes und der
beeintrachtigten Standsicherheit durch Wasserwegigkeit der Sickerwdasser jederzeit eintreten kénne, vermdgen nicht
zu (iberzeugen. Die abstrakte Gefahrdung der im Uberflutungsgebiet wohnhaften Bevélkerung insbesondere durch ein
sog. 100-jahriges Hochwasser war dem Auftraggeber zumindest seit dem Hochwassergeschehen 2002 bekannt. Trotz
Kenntnis dieser Umstande betreffend die Beschaffenheit des HafenumschlieBungsdammes erfolgte die
verfahrensgegenstandliche Ausschreibung nicht umgehend, nach Vorliegen der erforderlichen wasserrechtlichen und
naturschutzrechtlichen Genehmigungen, im Oktober 2005, sondern vielmehr erst ca. 8 Monate spater, im Mai 2006.
Selbst bei Bertcksichtigung der in den wasser- und naturschutzrechtlichen Bescheiden vorgesehenen behérdlichen
Auflagen im Ausschreibungsprojekt, ware ein Baubeginn auch nach eigenen Angaben des Auftraggebers -zwar
verzogert - jedoch noch im Janner/Februar 2006 moglich gewesen. Dass der Beginn und die tatsachliche Durchfihrung
der Arbeiten vor Ort, dem Auftraggeber infolge der auf die Wintermonate eingeschrankten Arbeitszeit wenig sinnvoll
erschien und er daher den Ausfihrungszeitraum der Bauarbeiten mit August/September 2006 beschloss, andert nichts
daran, dass der Auftraggeber offensichtlich spatestens zur Jahreswende 2005 aus 2006, Uber alle Informationen fir die
verfahrensgegenstandliche Ausschreibung verfigte und ihm somit auch eine rechtzeitige Ausschreibung moglich
gewesen ware.

Nach standiger Rechtsprechung hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auf
die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines
Nachpriufungsverfahrens und daraus folgend, auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1.8.2002,



B 1194/02; BVA 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006- EV8; 17.3.2006, N/001-BVA/02/2006-EV55 u.v.a.). Eine
Interessenabwagung, welche der durch die verzégerte Ausschreibung und die mit der Verzégerung der Bauarbeiten
moglicherweise verbundene potenziellen Erhéhung der Gefahrdung der im Uberflutungsflichen wohnenden
Bevolkerung, den Vorzug geben wirde, wirde im Ergebnis dazu flhren, dass Antrége auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung in Vergabeverfahren mit dem Gegenstand "Hochwasserschutz" regelmaRig abzuweisen waren. Eine solche
restriktive Handhabung zu Lasten der Rechtsschutz suchenden Antragstellerin ist auch angesichts der obigen
Ausflhrungen nicht vertretbar (vgl. ua. BVA 16.4.2003, 12N-32/03-6). Um den erforderlichen zeitlichen Spielraum flr
die Abwicklung mdglicher Rechtsschutzverfahren zu schaffen, ware die Ausschreibung dieses Projektes bereits zu
einem friheren Zeitpunkt in Angriff zu nehmen gewesen.Nach standiger Rechtsprechung hat der Auftraggeber bei der
Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auf die Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend, auf mogliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/02; BVA 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006- EVS;
17.3.2006, N/001-BVA/02/2006-EV55 u.v.a.). Eine Interessenabwagung, welche der durch die verzdgerte Ausschreibung
und die mit der Verzégerung der Bauarbeiten moglicherweise verbundene potenziellen Erhéhung der Gefahrdung der
im Uberflutungsflichen wohnenden Bevélkerung, den Vorzug geben wiirde, wiirde im Ergebnis dazu filhren, dass
Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung in Vergabeverfahren mit dem Gegenstand "Hochwasserschutz"
regelmalig abzuweisen wadren. Eine solche restriktive Handhabung zu Lasten der Rechtsschutz suchenden
Antragstellerin ist auch angesichts der obigen Ausflihrungen nicht vertretbar vergleiche ua. BVA 16.4.2003, 12N-32/03-
6). Um den erforderlichen zeitlichen Spielraum fiir die Abwicklung maoglicher Rechtsschutzverfahren zu schaffen, ware
die Ausschreibung dieses Projektes bereits zu einem friiheren Zeitpunkt in Angriff zu nehmen gewesen.

Wenn der Auftraggeber darauf hinweist, dass sich die Bedrohungslage durch die Hochwasser der letzten Tage, die zu
einer Wassersattigung des Dammes gefUhrt hatten, weiter verscharft habe, ist zu bemerken, dass solche (gebietsweise
teils intensiven) Niederschlage seit 2002 in den Sommermonaten vermehrt auftreten und somit ein mdgliches
groReres Gefdahrdungspotential fiir den HafenumschlieBungsdamm flur den Auftraggeber nicht erst jetzt aktuell
erkennbar, sondern vielmehr schon seit Jahresbeginn 2006 vorhersehbar war. Trotzdem hat der Auftraggeber von der
durchaus moglichen - wie er selbst zugesteht - Beschleunigung des Beschaffungsvorganges durch Wahl des
entsprechenden Vergabeverfahrens unter Einbeziehung einer moglichst kurzen Bauzeit, zB bei der Festlegung und
Gewichtung der Zuschlagskriterien, nicht Gebrauch gemacht. Die Behauptung, dass sich der Auftraggeber des Risikos
einer Uberflutung durch Bruch des Schénauer Riickstaudammes erst jetzt bewusst geworden wére und es daher auch
keine Evakuierungsplane fir das betroffene Gebiet gabe, steht Uberdies im Widerspruch zu den Darstellungen der
D*** (vgl. Schreiben vom 8.8.2006, "Pkt. 3) GroRrdumige Uberflutungen"), wonach die groRe Gefahr eines
Dammbruches des HafenumschlieRungsdammes Lobau bereits mehrmals in der Offentlichkeit vorgestellt worden sei
und die Gebietsfeuerwehren bereits auf die Uberflutung "von hinten herum" durch Bruch des Schénauer
Ruckstaumdammes aufmerksam gemacht worden seien.Wenn der Auftraggeber darauf hinweist, dass sich die
Bedrohungslage durch die Hochwasser der letzten Tage, die zu einer Wassersattigung des Dammes gefuhrt hatten,
weiter verscharft habe, ist zu bemerken, dass solche (gebietsweise teils intensiven) Niederschlage seit 2002 in den
Sommermonaten vermehrt auftreten und somit ein maogliches groBeres Gefdhrdungspotential fir den
HafenumschlieBungsdamm fur den Auftraggeber nicht erst jetzt aktuell erkennbar, sondern vielmehr schon seit
Jahresbeginn 2006 vorhersehbar war. Trotzdem hat der Auftraggeber von der durchaus moglichen - wie er selbst
zugesteht - Beschleunigung des Beschaffungsvorganges durch Wahl des entsprechenden Vergabeverfahrens unter
Einbeziehung einer moglichst kurzen Bauzeit, zB bei der Festlegung und Gewichtung der Zuschlagskriterien, nicht
Gebrauch gemacht. Die Behauptung, dass sich der Auftraggeber des Risikos einer Uberflutung durch Bruch des
Schdnauer Rickstaudammes erst jetzt bewusst geworden ware und es daher auch keine Evakuierungsplane fur das
betroffene Gebiet gabe, steht Uberdies im Widerspruch zu den Darstellungen der D*** vergleiche Schreiben vom
8.8.2006, "Pkt. 3) GroRrdumige Uberflutungen"), wonach die groRe Gefahr eines Dammbruches des
HafenumschlieBungsdammes Lobau bereits mehrmals in der Offentlichkeit vorgestellt worden sei und die
Gebietsfeuerwehren bereits auf die Uberflutung "von hinten herum" durch Bruch des Schénauer Riickstaumdammes

aufmerksam gemacht worden seien.

Zudem erscheint dem Bundesvergabeamt eine Verzdgerung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens um maximal
sechs Wochen bis Mitte September 2006 durchaus vertretbar, zumal sich der Ausfiihrungszeitraum laut Ausschreibung
Uber 21 Monate erstreckt und zB die prasumtive Zuschlagsempfangerin den Beginn der ersten Bauphase mit 1.9.2006



anbietet.

Was die vom Auftraggeber ebenfalls angesprochenen erhdhten Kosten betrifft, sind diese vor dem Hintergrund der
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, wonach ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung
an den tatsachlichen Bestbieter besteht (vgl. VfGH 25.10.2002, B1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10,
02.08.2003, 07N-73/03-12; 12.12.2005, 04N-119/05-9 u.v.a.) und weiters unter dem Aspekt des Gemeinschaftsrechtes,
wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 13.2.2006, N/0003-BVA/03/2006-EV7; 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30), zu sehen.Was die vom
Auftraggeber ebenfalls angesprochenen erhéhten Kosten betrifft, sind diese vor dem Hintergrund der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes, wonach ein o&ffentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter besteht vergleiche VfGH 25.10.2002, B1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10,
02.08.2003, 07N-73/03-12; 12.12.2005, 04N-119/05-9 u.v.a.) und weiters unter dem Aspekt des Gemeinschaftsrechtes,
wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 13.2.2006, N/0003-BVA/03/2006-EV7; 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30), zu sehen.

Interessen anderer Bieter an einem zlgigen Verfahrensablauf, die das vom Antragsteller geltend gemachte Interesse
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung Uberwiegen, wurden weder vom Auftraggeber vorgebracht, noch vermag
des Bundesvergabeamt, solche zu erkennen

Demnach war ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfiigung gegeniiber den
allfélligen besonderen offentlichen Interessen an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens nicht gegeben. Viel mehr ist
das Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend

Zu werten.

Zum Begehren, dem Auftraggeber die Erteilung des Zuschlages bis zur Entscheidung im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren zu untersagen, ist anzumerken, dass gemaR §& 326 BVergG 2006 Uber Antrége auf
Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers unverziiglich, spatestens 6 Wochen nach Einlagen des
Antragen, im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren sohin bis 18. September 2006 zu entscheiden ist. Sollte die
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im Nachprifungsverfahren bis zum genannten Datum nicht ergangen sein,
hat das Bundesvergabeamt gemald § 329 Abs 3 leg. cit. die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen. Es ist darauf zu achten, dass die Verzdgerung des Vergabeverfahrens durch die
Erlassung der einstweiligen Verfigung so gering wie moglich gehalten wird. Die einstweilige Verfigung war daher im
gegenstandlichen Ausmal? zu erlassen und der weitergehende Antrag der Antragstellerin war daher abzuweisen.Zum
Begehren, dem Auftraggeber die Erteilung des Zuschlages bis zur Entscheidung im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren zu untersagen, ist anzumerken, dass gemald Paragraph 326, BVergG 2006 tber Antrage auf
Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers unverziiglich, spatestens 6 Wochen nach Einlagen des
Antragen, im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren sohin bis 18. September 2006 zu entscheiden ist. Sollte die
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im Nachprifungsverfahren bis zum genannten Datum nicht ergangen sein,
hat das Bundesvergabeamt gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen. Es ist darauf zu achten, dass die Verzdgerung des Vergabeverfahrens durch die
Erlassung der einstweiligen Verfigung so gering wie moglich gehalten wird. Die einstweilige Verfigung war daher im
gegenstandlichen Ausmall zu erlassen und der weitergehende Antrag der Antragstellerin war daher abzuweisen.
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