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BVergG 2006 8306 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2 Z1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs2 Z5

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8345 Abs1 Z1

BVergG 2006 8345 Abs2
1. BVergG 2006 § 306 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 128/2013
2. BVergG 2006 & 306 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 306 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig 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
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig 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

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig 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
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. BVergG 2006 & 329 gliltig 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
BVergG 2006 § 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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5. BVergG 2006 § 345 giiltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 & 345 giltig 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
1. BVergG 2006 § 345 gliltig 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
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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 durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Nachprifungsverfahren
betreffend die Auftragsvergabe "Ausschreibung - PPP Justizzentrum Wien - Beteiligung an einer gemischt-
wirtschaftlichen Kooperationsgesellschaft mit dem Auftraggeber zur gemeinsamen Errichtung eines neuen
Gerichtsgebaudes und einer Justizanstalt in Wien (GZ: PPP/JZW)", der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.,
Neulinggasse 29, 1030 Wien, entschieden:

Spruch
Der Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 13. Februar 2006,
"das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin durch

einstweilige Verfligung untersagen, den Zuschlag betreffend die Ausschreibung "PPP Justizzentrum Wien" zu erteilen,

bis eine endglltige Entscheidung des Bundesvergabeamtes in der Sache ergangen ist, langstens jedoch fur 2 Monate"

wird gemal3 88 306 Abs. 1, 312 Abs. 2 Z 1, 328 Abs. 1 und 2 Z 5 und 329 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006BGBI. | Nr.
17/2006 (im Weiteren BVergG 2006) abgewiesenwird gemal3 Paragraphen 306, Absatz eins, 312, Absatz 2, Ziffer eins,
328, Absatz eins und 2 Ziffer 5 und 329 Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17
aus 2006, (im Weiteren BVergG 2006) abgewiesen.

Begrindung

Am 13. Februar 2006 langte im Bundesvergabeamt ein mit 13. Februar 2006 datierter Schriftsatz samt Beilagen der
A***  (im Weiteren Antragstellerin) vertreten durch X*** ein. In diesem wurde unter Bezugnahme auf das
Vergabeverfahren "Ausschreibung - PPP Justizzentrum Wien - Beteiligung an einer gemischtwirtschaftlichen
Kooperationsgesellschaft mit dem Auftraggeber zur gemeinsamen Errichtung eines neuen Gerichtsgebaudes und einer
Justizanstalt in Wien (GZ: PPP/JZW)" die Nichtigerklarung der "Zuschlagsentscheidung" vom 30.01.2006, zugestellt am
31.01.2006 per Telefax beantragt. Die Benachrichtigung Gber diese Auftraggeberentscheidung vom 30. Janner 2006
wurde dem Nachprufungsantrag beigefligt. Zusatzlich wurde der bescheidgegenstandliche Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung und ein Antrag auf Kostenersatz gestellt.

Begrindet wurde das Nichtigerklarungsbegehren im Wesentlichen damit, dass am 31. Janner 2006 die
Antragsgegnerin (Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Neulinggasse 29, 1030 Wien, im Weiteren: Auftraggeberin) per
Telefax eine Entscheidung im Vergabeverfahren "Ausschreibung - PPP Justizzentrum Wien - Beteiligung an einer
gemischtwirtschaftlichen Kooperationsgesellschaft mit dem Auftraggeber zur gemeinsamen Errichtung eines neuen
Gerichtsgebdudes und einer Justizanstalt in Wien (GZ: PPP/JZW)" bekannt gegeben habe. Bei dieser Entscheidung
handle es sich um "eine Zuschlagsentscheidung im Sinne des Bundesvergabegesetzes". Die "prasumtive
Zuschlagsempfangerin" sei die B***. |hr Angebot sei jedoch auszuscheiden und das Vergabeverfahren jedenfalls zu
widerrufen. Bezlglich des gestellten Antrages auf vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung wurde auf die im
Nachprufungsantrag enthaltenen Griinde fur die behauptete Rechtswidrigkeit verwiesen und ergadnzend ausgefihrt,
dass der Schaden nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kénne. Nur so kénne der
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moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung wirksam gesichert werden. Durch die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wuirden keinerlei "6ffentliche Interessen des Vergabeverfahrens" oder der "vergebenden
Stelle" wesentlich beeintrachtigt oder gar verletzt werden. Die Interessenabwagung habe zu Gunsten der
Antragstellerin auszugehen.

Die Auftraggeberin legte dem Bundesvergabeamt am 15. Februar 2006 Unterlagen des Vergabeverfahrens vor. In einer
Stellungnahme vom 15. Februar 2006 flUhrte sie zusammengefasst im Wesentlichen aus, dass im
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren eine Zuschlagsentscheidung bislang nicht ergangen sei und daher auch
nicht angefochten werden kénne. Der derzeitige Verfahrensstand sei der, dass sdmtliche Bewerber mit Schreiben
jeweils vom 30. Janner 2006, per Fax zugestellt am 31. Janner 2006, von der Bewerberauswahl verstandigt worden
wadren. Dies sei auch die letzte im Vergabeverfahren ergangene Entscheidung. Auch dem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung koénne nicht stattgegeben werden. Bei einer Interessenabwadgung waren die Dringlichkeit
sowie eine drohende Zeitverzégerung bei der Realisierung des Projektes miteinzubeziehen. AuRerdem sei zu
bertcksichtigen, dass die Antragstellerin bei Vorliegen der Zuschlagsentscheidung, diese immer noch als gesondert
anfechtbare Entscheidung anfechten kénne.

Nachdem im Rahmen des Parteiengehors der Antragstellerin die Stellungnahme der Auftraggeberin vom 15. Februar
2006 Ubermittelt wurde, replizierte die Antragstellerin - soweit es den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung betrifft - im Wesentlichen zusammengefasst, dass sich aus ihrem Vorbringen im Nachprifungsantrag
ergebe, dass die von der Auftraggeberin getroffene Auswahlentscheidung bekampft werde. Somit stelle die
Antragstellerin die Bezeichnung der bekdmpften Entscheidung iSd § 13 Abs. 3 richtig, da ein verbesserungsfahiger
Mangel vorliege. Somit sei das Anbringen gemal3 § 13 Abs. 3 letzter Satz AVG als richtig eingebracht anzusehen. Im
Ubrigen wiederholte die Antragstellerin die bereits im Nachpriifungsantrag vom 13. Februar 2006 dargelegten
Rechtspositionen zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und verwies dazu auf die standige
Spruchpraxis des Bundesvergabesamtes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes.Nachdem im Rahmen des Parteiengehors
der Antragstellerin die Stellungnahme der Auftraggeberin vom 15. Februar 2006 lbermittelt wurde, replizierte die
Antragstellerin - soweit es den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung betrifft - im Wesentlichen
zusammengefasst, dass sich aus ihrem Vorbringen im Nachprifungsantrag ergebe, dass die von der Auftraggeberin
getroffene Auswahlentscheidung bekampft werde. Somit stelle die Antragstellerin die Bezeichnung der bekampften
Entscheidung iSd Paragraph 13, Absatz 3, richtig, da ein verbesserungsfahiger Mangel vorliege. Somit sei das
Anbringen gemaR Paragraph 13, Absatz 3, letzter Satz AVG als richtig eingebracht anzusehen. Im Ubrigen wiederholte
die Antragstellerin die bereits im Nachprifungsantrag vom 13. Februar 2006 dargelegten Rechtspositionen zum Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und verwies dazu auf die standige Spruchpraxis des
Bundesvergabesamtes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes.

Auf der Grundlage der Stellungnahmen der Antragstellerin vom 13. Februar 2006 (OZ 1 = 0Z 7) und vom 16. Februar
2006 (OZ 13), der von der Auftraggeberin am 15. Februar 2006 vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens sowie
ihrer Stellungnahme vom 15. Februar 2006 (OZ 10 = OZ 12) wurde nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Am 1. September 2005 hat die Auftraggeberin die Verfahrensbekanntmachung zum verfahrensgegenstandlichen
Vergabeverfahren zur Verdffentlichung im Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften an das Amt
far Amtliche Veroffentlichungen in Luxemburg Ubermittelt. Die Ausschreibungsbekanntmachung fur dieses
Vergabeverfahren wurde im Amtsblatt zur Wiener Zeitung, Rubrik: Amtlicher Lieferungsanzeiger am 6. September
2005 zu L 246494 und im Supplement S zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften am 3. September 2005 unter
2005/S 170-168977, veroffentlicht.

Von der Auftraggeberin wurde der Auftragswert der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung mit Euro 70 Mio. bis
90 Mio. geschatzt.

Ausschreibungsgegenstand ist gemdall "Teilnahmeantragsunterlage II" die Beteiligung an einer gemischt-
wirtschaftlichen Kooperationsgesellschaft mit der Auftraggeberin in der Form einer Projekt-GmbH. Mit der Beteiligung
an der Projekt-GmbH ist fiir den Zuschlagsempféanger die Ubernahme folgender Leistungsbestandteile verbunden:

e -Strichaufzahlung
die Zurverfiuigungstellung eines Grundstlckes, auf dem das Projekt der Errichtung eines neuen Justizzentrums



Wien realisiert werden soll;
e Strichaufzahlung
die Mitwirkung an der Ausarbeitung der Wettbewerbsunterlagen flr die architektonische Planung des
Justizzentrums Wien und auch die Mitwirkung an der Planung in Anschluss an den architektonischen Wettbewerb;
e Strichaufzahlung
der Bau des Justizzentrums Wien als Generalunternehmer.

Das Vergabeverfahren wird gemaR Teilnahmeantragsunterlage Il als zweistufiges Verhandlungsverfahren nach
vorheriger europaweiter Bekanntmachung gemaR BVergG 2002, mit der Besonderheit, dass in der ersten Stufe des
Verhandlungsverfahrens ein Standortwettbewerb in Form eines offenen Wettbewerbs integriert wurde,
durchgefiihrt.Das Vergabeverfahren wird gemdR Teilnahmeantragsunterlage roémisch zwei als zweistufiges
Verhandlungsverfahren nach vorheriger europaweiter Bekanntmachung gemafd BVergG 2002, mit der Besonderheit,
dass in der ersten Stufe des Verhandlungsverfahrens ein Standortwettbewerb in Form eines offenen Wettbewerbs
integriert wurde, durchgefihrt.

Schlusstermin fUr den Eingang der Teilnahmeantrage fiir die erste Stufe des Vergabeverfahrens war der 25. Oktober
2005, wobei allen Teilnahmeantragen bereits ein Standortkonzept in anonymisierter Form beizulegen war. Insgesamt
wurden fiinf Projekte fristgerecht abgegeben. Die Offnung der Teilnahmeantrdge samt den Standortkonzepten, deren
weitere Bearbeitung und Beurteilung durch eine unabhangige Fachjury im Rahmen eines Wettbewerbes erfolgte unter
notarieller Aufsicht. Ergebnis der Beurteilung durch die Fachjury am 17. November 2005 war eine Reihung (in
anonymisierter Form) der eingelangten Standortkonzepte, die der Auftraggeberin mitgeteilt wurde und welche sie der
weiteren Abwicklung des Vergabeverfahrens zugrunde legt.

Auf Seite 11f der nicht in einem allfélligen Nachprifungsverfahren vor dem Bundesvergabeamt angefochtenen und
somit bestandsfest gewordenen Teilnahmeantragsunterlage Il ist das weitere Vorgehen im Verhandlungsverfahren
nach Durchfihrung des Standortwettbewerbs in den Punkten 6 - 8 wie folgt festgelegt worden:Auf Seite 11f der nicht
in einem allfalligen Nachprifungsverfahren vor dem Bundesvergabeamt angefochtenen und somit bestandsfest
gewordenen Teilnahmeantragsunterlage rémisch zwei ist das weitere Vorgehen im Verhandlungsverfahren nach
Durchfiihrung des Standortwettbewerbs in den Punkten 6 - 8 wie folgt festgelegt worden:

"(6) Nach der getroffenen Entscheidung durch die Jury erfolgt die Aufhebung der Anonymitdt durch Vorlage der
sonstigen Unterlagen der Teilnahmeantrage an den Auftraggeber. In der Folge wird dann Uberprift, ob die von der Jury
ermittelten drei bestgereihten am Wettbewerb und damit gleichzeitig auch am Verhandlungsverfahren
teilnahmeberechtigt sind indem die Angaben und Nachweise dieser Bewerber (bzw. Wettbewerbsteilnehmer) auf
Vorliegen von Ausschlussgrinden, auf Erflllung der Eignungskriterien gemaR Punkt 5 sowie auf Erfillung des Muss-
Kriteriums der Verfugungsberechtigung gemal3 Punkt 6, einer Prifung unterzogen werden. Stellt sich bei der Prifung
heraus, dass einer der Sieger nicht teilnahmeberechtigt war oder ein Ausschlussgrund vorliegt, so ricken die in der
Reihung nachfolgenden Projekte aus der Nachrickergruppe nach.

(7) Die so ermittelten drei Bestgereihten des Standortwettbewerbs sind jene drei Bewerber, die zur Teilnahme an der
zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens ausgewahlt worden sind. Von diesen drei Bewerbern wird vorerst aber nur
der Erstgereihte zur Angebotsabgabe aufgefordert, weil es nicht zweckmaRig ware, parallel Verhandlungen Uber die
Projektrealisierung an verschiedenen Standorten zu fiihren. An einem bestimmten Standort kann das Projekt aber nur
von einem bestimmten Bewerber realisiert werden, namlich nur von jenem, der Uber das entsprechende Grundstlick
verflgungsberechtigt ist. Nur dieser verfligt daher Uber das ausschlieRliche Nutzungsrecht an dem Grundstick.

(8) Nur fir den Fall, dass die Verhandlungen mit diesem Bieter scheitern sollten, wird der nachstgereihte Bieter zur
Angebotsabgabe und zu weiterfilhrenden Verhandlungen eingeladen. Der Drittgereihte des Wettbewerbs schlief3lich
wird zur Angebotsabgabe eingeladen, falls auch die Verhandlungen mit dem Zweitgereihten scheitern sollten."

Diesem Prozedere entsprechend wurde - nach durchgefihrter Prifung durch die Auftraggeberin gemald des zuvor
wiedergegebenen Punktes 6 - am 30. Janner 2006 die Bewerberauswahl und somit auch die Entscheidung, welcher
Bewerber - gemal Punkt 7 - zur Angebotsabgabe zuerst aufgefordert wird, getroffen. Dabei wurde auch entschieden,
dass das von der Jury an zweiter Stelle gereihte Angebot nicht zur Teilnahme zugelassen wurde, da erforderlich
gewesenen Aufklarungs- und Verbesserungsersuchen nicht bzw. nicht fristgerecht entsprochen worden ware.

Am 31. Janner 2006 wurden alle Bewerber Uber die Bewerberauswahl verstandigt. Jedem Bewerber wurde der Name



des Bewerbers mit dem am besten beurteilten Standortkonzept und die Platzierung des eigenen Konzeptes mitgeteilt.

Das an die Antragstellerin per Telefax am 31. Janner 2006 Ubermittelte Schreiben, welches dem Nachprifungsantrag
beigelegt wurde, weist folgenden Wortlaut auf:

"Ausschreibung "PPP Justizzentrum Wien":
Bekanntgabe des Wettbewerbsergebnisses "Standortwettbewerb" Verstandigung von der Bewerberauswahl
Sehr geehrter Bewerber,

Am 17.11.2005 hat die Jurysitzung stattgefunden, bei der die besten drei Standortkonzepte ermittelt worden sind.
Weiters wurde auch das viert- und funfbeste Standortkonzept (Nachriickergruppe) ermittelt.

AnschlieBend wurde fur die Bewerber mit den drei bestplazierten Standortkonzepten das Vorliegen von
Ausschlussgrinden, die Erflllung der Eignungskriterien sowie die Erfullung des Muss-Kriteriums der
Verflgungsberechtigung Uberpruft.

Somit wurde folgendes Ergebnis ermittelt:

1. 1.Ziffer eins
B**'k

2. 3.Ziffer 3

AFF*

Wir weisen darauf hin, dass ab dem Drittgereihten (einschlieBlich) die Erfullung der Eignungskriterien sowie die
Erfullung des Muss-Kriteriums der Verfiigungsberechtigung noch nicht Gberpruft worden sind.

Der Ordnung halber teilen wir mit, dass aus der obigen Ubersicht bloR der Erstgereihte des Wettbewerbs und die
Reihung Ihres Standortkonzepts ersichtlich sind. Die Gbrigen Bewerber sowie die Anzahl der Bewerber sind daraus
nicht ableitbar.

Mit freundlichen Grifen ..."
Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zum anzuwendenden Recht:

Der gegenstandliche Auftrag wurde gemafd 8 3 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2002,BGBI. | Nr. 99/2002 (im Weiteren:
BVergG 2002) als Bauauftrag am 3. September 2005 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften bekannt
gemacht.Der gegenstandliche Auftrag wurde gemall Paragraph 3, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2002,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, (im Weiteren: BVergG 2002) als Bauauftrag am 3. September 2005 im
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften bekannt gemacht.

Zwischenzeitig ist jedoch gemaR 8 345 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 das BVergG 2006 am 1. Februar 2006 in Kraft
getreten.Zwischenzeitig ist jedoch gemaR Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 das BVergG 2006 am 1.
Februar 2006 in Kraft getreten.

§ 345 Abs. 2 BVergG 2006 bestimmt, dass fir die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des BVergG 2006 nicht gelten. Diese Vergabeverfahren sind nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren.Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 bestimmt, dass fur die im Zeitpunkt
des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil des BVergG 2006 nicht
gelten. Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren.

Aus dieser Bestimmung muss im Umkehrschluss gefolgert werden, dass in der gegenstandlichen Angelegenheit der 1.
bis 4. Teil des BVergG 2002 und der 4. Teil (Rechtsschutz) des BVergG 2006 zur Anwendung gelangt.

zum Antragsbegehren:
Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt den Betrag von Euro

5.278 000.-- des Art. 2 der unmittelbar anwendbaren Verordnung (EG) Nr. 2083/2005 der Kommission vom 19.
Dezember 2005 zur Anderung der Richtlinien 2004/17 /EG und 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des
Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fur die Anwendung auf Verfahren zur Auftragsvergabe, sodass es sich um


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_99_1/2002_99_1.pdf

einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handelt. Da der Zuschlag im verfahrensgegenstandlichen
Vergabeverfahren noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt gemald 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006 zur
Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.5.278 000.-- des Artikel 2, der unmittelbar anwendbaren Verordnung
(EG) Nr. 2083 aus 2005, der Kommission vom 19. Dezember 2005 zur Anderung der Richtlinien 2004/17 /EG und
2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fir die Anwendung auf
Verfahren zur Auftragsvergabe, sodass es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handelt. Da der
Zuschlag im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

Gemal § 306 Abs. 1 BVergG 2006 entscheidet Uber Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfligungen der jeweilige
Vorsitzende des zustandigen Senates. Die Zustandigkeit des Senates 5 des Bundesvergabeamtes ergibt sich aus der
mit 1. Februar 2006 in Kraft getretenen Geschaftsverteilung des Bundesvergabeamtes (s. die auf der Homepage des
Bundesvergabeamtes (www.bva.gv.at) verdffentlichte Geschaftsverteilung).Gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG
2006 entscheidet Gber Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfligungen der jeweilige Vorsitzende des zustandigen
Senates. Die Zustandigkeit des Senates 5 des Bundesvergabeamtes ergibt sich aus der mit 1. Februar 2006 in Kraft
getretenen Geschaftsverteilung des Bundesvergabeamtes (s. die auf der Homepage des Bundesvergabeamtes
(www.bva.gv.at) verdffentlichte Geschaftsverteilung).

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

Gemal § 328 Abs. 2 Z 5 BVergG 2006 hat der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung auch die genaue
Bezeichnung der begehrten vorlaufigen MaBnahme zu enthalten.GemaR Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 5, BVergG
2006 hat der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung auch die genaue Bezeichnung der begehrten
vorlaufigen MaBnahme zu enthalten.

Gemald § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung 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.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Festgehalten wird, dass eine erste Prufung ergeben hat, dass der Nachprufungsantrag vom 13. Februar 2006 alle
Antragsvoraussetzungen des § 320 Abs. 1 BVergG 2006 erfillt. Bei der begehrten vorlaufigen MaRnahme handelt es
sich um die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung. Ziel der beantragten einstweiligen Verfligung ist es, dass
der Auftraggeberin - solange das Nachprufungsverfahren noch nicht entschieden ist - untersagt werden soll, im
bezugsgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag zu erteilen. Nach der Systematik des BVergG 2002 ist fur
diesen Schritt jedoch eine weitere Entscheidung der Auftraggeberin - namlich die Zuschlagsentscheidung - erforderlich.
Die Zuschlagsentscheidung ist gemaR &8 20 Z 42 BVergG 2002 die an den Bieter abgegebene, nicht verbindliche
Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Die Zuschlagsentscheidung im
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren ist gemdaf § 100 Abs. 1 BVergG 2002 auch an die Antragstellerin als



einer in der Bewerberauswahl ausgewahlte und an dritter Stelle gereihte Bieterin mitzuteilen. Ob und wann und zu
wessen Gunsten im bezugsgegenstandlichen Vergabeverfahren diese Zuschlagsentscheidung getroffen wird, kann
derzeit nach Auffassung des Bundesvergabeamtes nur vermutet werden. Gesicherte Aussagen dariber werden erst
dann dazu abgegeben werden kénnen, wenn entweder - entsprechend dem in der Ausschreibung festgelegten Ablauf -
mit einem Bewerber erfolgreiche Verhandlungen gefuhrt worden sind oder mit keinem der Bewerber erfolgreiche
Verhandlungen gefuhrt werden konnten. Da es der Auftraggeberin derzeit und auch bei einer allfdlligen Stattgabe der
beantragten einstweiligen Verfligung nicht verwehrt ist, gemal? dem in der Ausschreibung festgelegten Ablauf zur
Angebotslegung aufzufordern und Verhandlungen mit einem, oder bei einem negativen Verhandlungsergebnis mit
dem Bestgereihten, mit mehreren Bewerbern zu fuhren, kénnte die entsprechende Zuschlagsentscheidung auch sehr
bald getroffen werden. Mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung beginnt jedoch die in 8 100 Abs. 2 BVergG 2002
festgelegte 14tagige Stillhaltefrist zu laufen. Innerhalb dieser Frist darf ein rechtswirksamer Zuschlag nicht erteilt
werden. Diese Frist dient dazu, dass Bieter, die durch die erst dann bevorstehende Zuschlagserteilung im Recht auf
Zuschlagserteilung bedroht sein kénnen, diese Frist nutzen, um einen Nachprifungsantrag (Uberpriifung der
Zuschlagsentscheidung) und/oder einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung mit dem die
Zuschlagserteilung vorlaufig untersagt werden soll, zu stellen. Solange im gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Zuschlagsentscheidung jedoch nicht bekannt gegeben wird und die 14tagige Stillhaltefrist nicht zu laufen beginnt,
droht auch nicht der Verlust des Rechtes auf Zuschlagserteilung fur allfallige nicht zum Zuge kommende Bieter. Derzeit
ist auch mangels Vorliegens der Zuschlagsentscheidung nicht bekannt, welcher in der Bewerberauswahl ausgewahlter
Bewerber hinsichtlich der Zuschlagserteilung in einem mdglicherweise bestehenden Recht auf Zuschlagserteilung
beeintrachtigt sein kénnte. Das Bundesvergabeamt kommt daher im Rahmen der anzustellenden Interessenabwagung
gemalR 8§ 329 Abs. 1 BVergG 2006 zum Ergebnis, dass solange im gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Zuschlagsentscheidung noch nicht getroffen wurde und an die Antragstellerin mitgeteilt wurde, eine
Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber nicht droht und die diesbezlglichen Interessen der Antragstellerin nicht
geschadigt sind oder eine diesbezlgliche Schadigung droht. Die vorldufige Untersagung der Zuschlagserteilung
erscheint derzeit nicht nétig und geeignet, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Bewerberauswahl
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder zu
verhindern. Erst die drohende Zuschlagserteilung in Form der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung zugunsten eines
anderen Bieters |0st eine mogliche Schadigung der Interessen der Antragstellerin bezlglich der Zuschlagserteilung
aus. Bei diesen Uberlegungen wurde auch mitber(cksichtigt, dass - zumindest theoretisch vorstellbar - Verhandlungen
mit den beiden bestgereihten Bewerbern scheitern und jene mit der Antragstellerin als drittbester Bewerberin
erfolgreich sein kdnnten und die Zuschlagsentscheidung somit zu ihren eigenen Gunsten ausfiele.Festgehalten wird,
dass eine erste Prifung ergeben hat, dass der Nachprifungsantrag vom 13. Februar 2006 alle
Antragsvoraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 erfiillt. Bei der begehrten vorlaufigen
MalRnahme handelt es sich um die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung. Ziel der beantragten einstweiligen
Verflgung ist es, dass der Auftraggeberin - solange das Nachprifungsverfahren noch nicht entschieden ist - untersagt
werden soll, im bezugsgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag zu erteilen. Nach der Systematik des BVergG
2002 ist fur diesen Schritt jedoch eine weitere Entscheidung der Auftraggeberin - ndmlich die Zuschlagsentscheidung -
erforderlich. Die Zuschlagsentscheidung ist gemafl Paragraph 20, Ziffer 42, BVergG 2002 die an den Bieter
abgegebene, nicht verbindliche Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Die
Zuschlagsentscheidung im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren ist gemalR Paragraph 100, Absatz eins,
BVergG 2002 auch an die Antragstellerin als einer in der Bewerberauswahl ausgewahlte und an dritter Stelle gereihte
Bieterin mitzuteilen. Ob und wann und zu wessen Gunsten im bezugsgegenstandlichen Vergabeverfahren diese
Zuschlagsentscheidung getroffen wird, kann derzeit nach Auffassung des Bundesvergabeamtes nur vermutet werden.
Gesicherte Aussagen darlber werden erst dann dazu abgegeben werden kénnen, wenn entweder - entsprechend dem
in der Ausschreibung festgelegten Ablauf - mit einem Bewerber erfolgreiche Verhandlungen geflihrt worden sind oder
mit keinem der Bewerber erfolgreiche Verhandlungen geftuhrt werden konnten. Da es der Auftraggeberin derzeit und
auch bei einer allfalligen Stattgabe der beantragten einstweiligen Verfigung nicht verwehrt ist, gemaRR dem in der
Ausschreibung festgelegten Ablauf zur Angebotslegung aufzufordern und Verhandlungen mit einem, oder bei einem
negativen Verhandlungsergebnis mit dem Bestgereihten, mit mehreren Bewerbern zu fihren, kénnte die
entsprechende Zuschlagsentscheidung auch sehr bald getroffen werden. Mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
beginnt jedoch die in Paragraph 100, Absatz 2, BVergG 2002 festgelegte 14tagige Stillhaltefrist zu laufen. Innerhalb



dieser Frist darf ein rechtswirksamer Zuschlag nicht erteilt werden. Diese Frist dient dazu, dass Bieter, die durch die
erst dann bevorstehende Zuschlagserteilung im Recht auf Zuschlagserteilung bedroht sein kdnnen, diese Frist nutzen,
um einen Nachprifungsantrag (Uberprifung der Zuschlagsentscheidung) und/oder einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung mit dem die Zuschlagserteilung vorlaufig untersagt werden soll, zu stellen. Solange im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die Zuschlagsentscheidung jedoch nicht bekannt gegeben wird und die 14tagige
Stillhaltefrist nicht zu laufen beginnt, droht auch nicht der Verlust des Rechtes auf Zuschlagserteilung fur allfallige nicht
zum Zuge kommende Bieter. Derzeit ist auch mangels Vorliegens der Zuschlagsentscheidung nicht bekannt, welcher in
der Bewerberauswahl ausgewahlter Bewerber hinsichtlich der Zuschlagserteilung in einem madglicherweise
bestehenden Recht auf Zuschlagserteilung beeintrachtigt sein konnte. Das Bundesvergabeamt kommt daher im
Rahmen der anzustellenden Interessenabwagung gemaf Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 zum Ergebnis, dass
solange im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Zuschlagsentscheidung noch nicht getroffen wurde und an die
Antragstellerin mitgeteilt wurde, eine Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber nicht droht und die diesbezlglichen
Interessen der Antragstellerin nicht geschadigt sind oder eine diesbeziigliche Schadigung droht. Die vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung erscheint derzeit nicht nétig und geeignet, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit der Bewerberauswahl entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der
Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Erst die drohende Zuschlagserteilung in Form der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung zugunsten eines anderen Bieters |6st eine mdgliche Schadigung der Interessen der
Antragstellerin beziiglich der Zuschlagserteilung aus. Bei diesen Uberlegungen wurde auch mitberticksichtigt, dass -
zumindest theoretisch vorstellbar - Verhandlungen mit den beiden bestgereihten Bewerbern scheitern und jene mit
der Antragstellerin als drittbester Bewerberin erfolgreich sein kdnnten und die Zuschlagsentscheidung somit zu ihren
eigenen Gunsten ausfiele.

Schlagworte

mangelnde Moglichkeit eines unmittelbar drohenden oder bereits eingetretenen Schadens im Rahmen der Prifung
eines eV-Antrages;
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