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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.05.1999

Norm

BVergG 1997 814 Abs3
BVergG 1997 8109 Abs8
BVergG 1997 8115 Abs1
BVergG 1997 8116 Abs3
BVergG 1997 8117 Abs2
ABGB 8879
Erstreckungsverordnung 1995 BGBI 802/1995 81 Abs1
B-VG Art18 Abs2
1. ABGB § 879 heute
2. ABGB 8§ 879 glltig ab 01.07.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 275/1992

1. B-VGArt. 18 heute
2. B-VG Art. 18 glltig ab 01.07.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.2004 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
4. B-VG Art. 18 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
5. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
6. B-VG Art. 18 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
7. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1997 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
8. B-VG Art. 18 guiltig von 19.12.1945 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
9. B-VG Art. 18 giiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Text

BESCHEID

Der Senat 2 des Bundesvergabeamtes hat am 25. Mai 1999 durch den Senatsprasidenten des OGH Dr. Wolfram
Massauer als Vorsitzenden und die Beisitzer Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl als Vertreter der Auftraggeberseite und
Mag. Helmut Heindl als Vertreter der Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemaRR § 113 Abs. 2
Bundesvergabegesetz 1997-BVergG, BGBI | Nr. 56/1997, wie folgt entschiedenDer Senat 2 des Bundesvergabeamtes
hat am 25. Mai 1999 durch den Senatsprasidenten des OGH Dr. Wolfram Massauer als Vorsitzenden und die Beisitzer
Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl als Vertreter der Auftraggeberseite und Mag. Helmut Heindl als Vertreter der
Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemald Paragraph 113, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 1997-BVerggG,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997,, wie folgt entschieden:

Spruch:
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Der Antrag der XXX Gesellschaft.m.b.H., *** wvertreten durch *** vom 17. Mai 1999, eingelangt beim
Bundesvergabeamt am 19. Mai 1999, auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit der bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den im Nachprifungsverfahren gestellten Antrag, langstens aber fur die
Dauer von zwei Monaten,Der Antrag der romisch 30 Gesellschaft.m.b.H., ***, vertreten durch ***, vom 17. Mai 1999,
eingelangt beim Bundesvergabeamt am 19. Mai 1999, auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit der bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den im Nachprufungsverfahren gestellten Antrag,

langstens aber fur die Dauer von zwei Monaten,

1. a)Litera a
das Vergabeverfahren "Straubkaserne, 6060 Hall in Tirol, Alte Landstral3e 44, Adaptierung Obj.2 H-S-L-K-
Installationsarbeiten" der Bundesgebaudeverwaltung Il Innsbruck fir Tirol und Vorarlberg, 6022 Innsbruck,
Kapuzinergasse 38, ausgesetzt unddas Vergabeverfahren "Straubkaserne, 6060 Hall in Tirol, Alte LandstralRe 44,
Adaptierung Obj.2 H-S-L-K-Installationsarbeiten" der Bundesgebdudeverwaltung rémisch zwei Innsbruck fir Tirol
und Vorarlberg, 6022 Innsbruck, Kapuzinergasse 38, ausgesetzt und

2. b)Literab
der vergebenden Stelle verboten wird, der YYY Klima- und Installationstechnik GmbH den Zuschlag zu erteilen

betreffend das Vergabeverfahren "Hall in Tirol, Alte Landstral3e 44, Straubkaserne, Obj. 2, Adaptierung, H-S-L-K-
Installationsarbeiten" wird gemal’ 8 116 Abs. 3 BVergG abgewiesen.betreffend das Vergabeverfahren "Hall in Tirol, Alte
LandstrafRe 44, Straubkaserne, Obj. 2, Adaptierung, H-S-L-K-Installationsarbeiten" wird gemal3 Paragraph 116, Absatz 3,
BVergG abgewiesen.

Begrindung:

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 17. Mai 1999 beantragt, das Nachprtfungsverfahren gemaR § 113 Abs. 2
BVergG einzuleiten und die Entscheidung der vergebenden Stelle, das Angebot der YYY Klima- und Installationstechnik
GmbH, *** in dem im Spruch bezeichneten Vergabeverfahren nicht unverzlglich auszuscheiden, fur nichtig zu
erklaren.Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 17. Mai 1999 beantragt, das Nachprifungsverfahren gemali
Paragraph 113, Absatz 2, BVergG einzuleiten und die Entscheidung der vergebenden Stelle, das Angebot der YYY Klima-
und Installationstechnik GmbH, ***, in dem im Spruch bezeichneten Vergabeverfahren nicht unverziglich
auszuscheiden, fur nichtig zu erklaren.

Gleichzeitig hat die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie aus dem Spruch ersichtlich
beantragt. Zur Begriindung ihres Nachprufungsantrages hat die Antragstellerin vorgebracht, dal3 die vergebende Stelle
in der "Einladung zur Angebotsabgabe" vom 26. Marz 1999 die Bieter ausdrucklich darauf hingewiesen habe, dal3 das
Angebot und Beilagen firmenmaRig zu fertigen seien. Auf Seite 3 der Einladung zur Angebotsabgabe finde sich
nochmals der ausdrickliche Hinweis, dal3 ein rechtzeitig vor Ablauf der Angebotsfrist eingereichtes Angebot nur dann
rechtsgultig sei, wenn das Formular "Angebotsschreiben" bei der Eréffnung der Angebote auf Seite 4 im letzten Feld
vom Bieter firmenmalig gefertigt sei. GemaR dem "Pflichtenblatt fiir den Datentrageraustausch"”, dessen
Bestimmungen im Falle eines Datentrageraustausches neben den Angebotsbestimmungen gelten, liege ein gultiges
Angebot, bei dem das Auspreisen und Ausfillen des Ausschreibungsleistungsverzeichnisses entféllt, nur dann vor,
wenn - unter anderem - das ausgefillte und firmenmaRig unterfertigte Angebotsschreiben rechtzeitig abgegeben
worden sei. Das Angebot der YYY Klima- und Installationstechnik GmbH sei bei der Angebotserdffnung nicht
firmenmaRig gefertigt gewesen. Diesem Angebot mangle es daher einerseits an der erforderlichen Verbindlichkeit,
andererseits widerspreche es den Ausschreibungsbedingungen und sei gemall § 52 Abs. 1 Z 8 BVergG unverzlglich
auszuscheiden gewesen, wodurch die Antragstellerin Bestbieterin geworden ware. Die Entscheidung der vergebenden
Stelle, das Angebot mangels firmenmaRiger Fertigung unverziglich auszuscheiden bzw. das Angebot der an zweiter
Stelle gereihten Antragstellerin nicht zu berlcksichtigen, sei unter Bedachtnahme auf § 48 BVergG und die
Ausschreibungsbestimmungen rechtswidrig. Die Entscheidung sei auch fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einflu, da der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag erteilt werden misse, wenn das Angebot der
YYY Klima- und Installationstechnik GmbH ausgeschieden wirde.Gleichzeitig hat die Antragstellerin die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wie aus dem Spruch ersichtlich beantragt. Zur Begrindung ihres Nachprifungsantrages hat
die Antragstellerin vorgebracht, daR die vergebende Stelle in der "Einladung zur Angebotsabgabe" vom 26. Marz 1999
die Bieter ausdrucklich darauf hingewiesen habe, dal das Angebot und Beilagen firmenmaRig zu fertigen seien. Auf
Seite 3 der Einladung zur Angebotsabgabe finde sich nochmals der ausdrickliche Hinweis, daR ein rechtzeitig vor



Ablauf der Angebotsfrist eingereichtes Angebot nur dann rechtsgultig sei, wenn das Formular "Angebotsschreiben" bei
der Eroffnung der Angebote auf Seite 4 im letzten Feld vom Bieter firmenmaRig gefertigt sei. Gemall dem
"Pflichtenblatt fur den Datentrageraustausch", dessen Bestimmungen im Falle eines Datentrageraustausches neben
den Angebotsbestimmungen gelten, liege ein glltiges Angebot, bei dem das Auspreisen und Ausfullen des
Ausschreibungsleistungsverzeichnisses entféllt, nur dann vor, wenn - unter anderem - das ausgefullte und
firmenmaRig unterfertigte Angebotsschreiben rechtzeitig abgegeben worden sei. Das Angebot der YYY Klima- und
Installationstechnik GmbH sei bei der Angebotserdffnung nicht firmenmallig gefertigt gewesen. Diesem Angebot
mangle es daher einerseits an der erforderlichen Verbindlichkeit, andererseits widerspreche es den
Ausschreibungsbedingungen und sei gemal} Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG unverzuglich auszuscheiden
gewesen, wodurch die Antragstellerin Bestbieterin geworden ware. Die Entscheidung der vergebenden Stelle, das
Angebot mangels firmenmaRiger Fertigung unverzlglich auszuscheiden bzw. das Angebot der an zweiter Stelle
gereihten Antragstellerin nicht zu berlcksichtigen, sei unter Bedachtnahme auf Paragraph 48, BVergG und die
Ausschreibungsbestimmungen rechtswidrig. Die Entscheidung sei auch flr den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einflul3, da der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag erteilt werden musse, wenn das Angebot der

YYY Klima- und Installationstechnik GmbH ausgeschieden wiirde.

Im Falle der rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die YYY Klima- und Installationstechnik GmbH drohe der
Antragstellerin ein Schaden in der Hohe von ATS 83.025,60 fir die Erstellung ihres Angebotes und in der Héhe von ATS
1,323.815,- an entgangenem Deckungsbeitrag. Zur Begrindung ihres Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung hat die Antragstellerin vorgebracht, daf? ihr von der vergebenden Stelle mit Schreiben vom 29. April 1999
mitgeteilt worden sei, dal3 von ihrem Angebot kein Gebrauch gemacht werden kénne. Hinsichtlich der ihr unmittelbar
drohenden Schadigung ihrer Interessen hat die Antragstellerin ihre diesbeziglichen Ausfihrungen zum
Nachprifungsantrag wiederholt. Hingegen seien keine nachteiligen Folgen aus der beantragten einstweiligen
Verfligung zu erwarten. Die Aussetzung der Entscheidung der vergebenden Stelle Gber die Vergabe des Auftrages
entspreche der gelindesten noch zum Ziel fihrenden MaBnahme im Sinne des § 116 Abs. 4 BVergG.Im Falle der
rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die YYY Klima- und Installationstechnik GmbH drohe der Antragstellerin ein
Schaden in der Hohe von ATS 83.025,60 fur die Erstellung ihres Angebotes und in der Hohe von ATS 1,323.815,- an
entgangenem Deckungsbeitrag. Zur Begrindung ihres Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat die
Antragstellerin vorgebracht, dal3 ihr von der vergebenden Stelle mit Schreiben vom 29. April 1999 mitgeteilt worden
sei, dal3 von ihrem Angebot kein Gebrauch gemacht werden kénne. Hinsichtlich der ihr unmittelbar drohenden
Schadigung ihrer Interessen hat die Antragstellerin ihre diesbezlglichen Ausfihrungen zum Nachprifungsantrag
wiederholt. Hingegen seien keine nachteiligen Folgen aus der beantragten einstweiligen Verfligung zu erwarten. Die
Aussetzung der Entscheidung der vergebenden Stelle Gber die Vergabe des Auftrages entspreche der gelindesten noch
zum Ziel fihrenden MaRnahme im Sinne des Paragraph 116, Absatz 4, BVergG.

Die vergebende Stelle hat zunachst mit Schreiben vom 20. Mai 1999 an das Bundesvergabeamt eine Aufstellung der
"Schatzkosten" fir das gesamte Bauvorhaben "6060 Hall in Tirol, Straubkaserne, Obj. 2, Adaptierung" Ubermittelt. Mit
Schreiben vom 21. Mai 1999 hat die vergebende Stelle zum Nachprifungsantrag Stellung genommen und zur
Begrindung eines besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens auf eine beiliegende
Stellungnahme verwiesen. Zusatzlich hat die vergebende Stelle vorgebracht, daf’ alle bisher beauftragten Leistungen
der sonstigen Gewerke mit Terminpénale versehen seien, wodurch bei Verzégerungen fiir die Republik Osterreich
groRere Vermogensnachteile entstehen wirden. Der von der Antragstellerin behauptete Schaden werde bestritten,
dagegen drohe der Billigstbieterin, die leistungsbereit sei, durch eine langere Verzdgerung allenfalls ein Schaden.

Zur Begrindung der Dringlichkeit des Bauvorhabens hat die vergebende Stelle darauf hingewiesen, daR die Planung
und Bauverhandlung in kiirzest méglicher Zeit durchgefiihrt worden sei. Um die rascheste Durchfihrung des Projektes
nicht zu gefahrden bzw. zu ermdéglichen habe das Bundesministerium fir Inneres zur Abdeckung der im Zuge der
Detailplanung erkennbaren Mehrkosten fur die Haustechnik dieses hochinstallierten Gebaudes zuséatzlich aus seinem
Budget ATS 17,500.000,- zur Verfigung gestellt. Ein allfalliger Verzug im gegenstdndlichen Bauvorhaben wirde
insbesondere die Installierung aufwendiger Provisorien fir die in diesem Fall unbedingt erforderlichen Adaptierungs-
und InstallationsmalRnahmen in diversen Anlagen und Bedienungsraumen des bestehenden LGK-Gebdudes notwendig
machen. In diesem Gebaude wirden allerdings bereits heute sehr beengte Verhaltnisse herrschen, die dann vollends
unzumutbar und den Bestimmungen des Bundesbedienstetengesetzes widersprechen wirden. DarUberhinaus



muften fur die Teilbereiche der neu zu installierenden Systeme, die jetzt schon nicht mehr im bestehenden LGK-
Gebadude (auch nur voribergehend) untergebracht werden kénnen, zusatzliche Einmietungen in der GréBenordnung
mindestens 100 m2 vorgenommen und diese mit provisorischen Installationen fur die Erméglichung einer
vorubergehenden Betriebsaufnahme im Hinblick auf die Weiterfihrung der Systemimplementierungen ausgestattet
werden, woflr seitens des Landesgendarmeriekommandos nach dessen Ermittlung Mehrkosten - und letztlich ein
verlorener Aufwand - in Héhe von mindestens ATS 10 Millionen fiir die Republik Osterreich zu veranschlagen waren.
Aufgrund der vorliegenden Unterlagen konnte fur das Provisorialverfahren folgender Sachverhalt festgestellt werden:

Die Bundesgebdudeverwaltung Il Innsbruck hat die Vergabe der Heizung-Sanitar- Luftung- Klima (HSLK) - Installationen
fur die Adaptierung des Objekts 2 der Straubkaserne in 6060 Hall in Tirol im offenen Verfahren ausgeschrieben.Die
Bundesgebaudeverwaltung romisch zwei Innsbruck hat die Vergabe der Heizung-Sanitar- Liftung- Klima (HSLK) -
Installationen fur die Adaptierung des Objekts 2 der Straubkaserne in 6060 Hall in Tirol im offenen Verfahren
ausgeschrieben.

Bei der am 21. April 1999 erfolgten Angebotséffnung sind drei ausschreibungsgemalle Angebote, darunter jenes der
Antragstellerin sowie jenes der Firma YYY , eingereicht worden. Das Angebot der Antragstellerin ist das preislich
zweitgereihte, jenes der Firma YYY das preislich niedrigste Angebot.

Am 28. April 1999 hat die nunmehrige Antragstellerin an die Bundes-Vergabekontrollkommission ein Ersuchen um
Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens gemaR § 109 Abs. 1 Z 1 BVergG eingebracht. Fir den Fall der
Nichteinigung hat die Antragstellerin von der Bundes-Vergabekontrollkommission begehrt auszusprechen, daR das
Angebot der YYY Klima- und Installationstechnik GmbH auszuscheiden sei. Die Bundes-Vergabekontrollkommission
hat mit Verstandigung gemal § 109 Abs. 7 BVergG vom 28. April 1999, bei der vergebenden Stelle eingelangt am 29.
April 1999, 8.10 Uhr, die vergebende Stelle vom Schlichtungsverfahren in Kenntnis gesetzt und auf die Rechtsfolgen
gemal § 109 Abs. 8 BVergG hingewiesen. Die vergebende Stelle hat am 29. April 1999 den Zuschlag an die Firma YYY
erteilt. Das Zuschlagsschreiben ist am 30. April 1999 bei dieser eingelangt. In der Schlichtungsverhandlung am 10. Mai
1999 ist keine gltliche Einigung zustandegekommen (vergleiche Niederschrift der Bundes-Vergabekontrollkommission
gemal § 110 Abs. 4 BVergG, GZ: S5-65/99-14, S.3). In ihrer begriindeten Empfehlung vom 12. Mai 1999, GZ: S-65/99- 15,
hat die Bundes-Vergabekontrollkommission ausgesprochen, dal3 das Angebot der YYY Klima- und Installationstechnik
GmbH angesichts seiner Rechtsverbindlichkeit im Vergabeverfahren zu bericksichtigen sei. Diese Empfehlung ist den
Streitteilen am 12. Mai 1999 mit Telefax zugestellt worden, wobei der vergebenden Stelle am 17. Mai 1999 eine
fehlende Seite nachtraglich Gbermittelt wurde.Am 28. April 1999 hat die nunmehrige Antragstellerin an die Bundes-
Vergabekontrollkommission ein Ersuchen um Durchfihrung eines Schlichtungsverfahrens gemafl Paragraph 109,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG eingebracht. Fir den Fall der Nichteinigung hat die Antragstellerin von der Bundes-
Vergabekontrollkommission begehrt auszusprechen, daR das Angebot der YYY Klima- und Installationstechnik GmbH
auszuscheiden sei. Die Bundes-Vergabekontrollkommission hat mit Verstandigung gemald Paragraph 109, Absatz 7,
BVergG vom 28. April 1999, bei der vergebenden Stelle eingelangt am 29. April 1999, 8.10 Uhr, die vergebende Stelle
vom Schlichtungsverfahren in Kenntnis gesetzt und auf die Rechtsfolgen gemaR Paragraph 109, Absatz 8, BVergG
hingewiesen. Die vergebende Stelle hat am 29. April 1999 den Zuschlag an die Firma YYY erteilt. Das
Zuschlagsschreiben ist am 30. April 1999 bei dieser eingelangt. In der Schlichtungsverhandlung am 10. Mai 1999 ist
keine gutliche Einigung zustandegekommen (vergleiche Niederschrift der Bundes-Vergabekontrollkommission gemaf}
Paragraph 110, Absatz 4, BVergG, GZ: S-65/99-14, S.3). In ihrer begriindeten Empfehlung vom 12. Mai 1999, GZ: S-
65/99- 15, hat die Bundes-Vergabekontrollkommission ausgesprochen, dal} das Angebot der YYY Klima- und
Installationstechnik GmbH angesichts seiner Rechtsverbindlichkeit im Vergabeverfahren zu bericksichtigen sei. Diese
Empfehlung ist den Streitteilen am 12. Mai 1999 mit Telefax zugestellt worden, wobei der vergebenden Stelle am 17.
Mai 1999 eine fehlende Seite nachtraglich Gbermittelt wurde.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Zur Zustandigkeit:rdmisch eins. Zur Zustandigkeit:

Der durch die Bundesgebaudeverwaltung Il Innsbruck fir den Bund zu vergebende Auftrag Uber die Adaptierung des
Objekts 2 der Straubkaserne ist ein im Rahmen der Ressortzustandigkeit des Bundesministers fir wirtschaftliche
Angelegenheiten zur Vergabe gelangender Bauauftrag und fallt daher unter die Erstreckungsverordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI 802/1995. Mit einem geschatzten Auftragswert des
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Gesamtvorhabens von ATS 35,416.666,67 bzw. fir das Gewerk Heizung-Sanitar- Luftung- Klima (HSLK) - Installationen
von ATS 7,770.000,-, jeweils ohne USt, (vergleiche Schreiben der vergebenden Stelle vom 21. Mai 1999, OZ 5) ist der
gemal § 2 Abs. 1 lit. a und b maRgebliche Schwellenwert von 1 Mio. ECU bzw. 500.000 ECU jedenfalls Gberschritten.Der
durch die Bundesgebdudeverwaltung romisch zwei Innsbruck fur den Bund zu vergebende Auftrag Uber die
Adaptierung des Objekts 2 der Straubkaserne ist ein im Rahmen der Ressortzustandigkeit des Bundesministers fur
wirtschaftliche  Angelegenheiten zur Vergabe gelangender Bauauftrag und fallt daher unter die
Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Bundesgesetzblatt 802 aus 1995,.
Mit einem geschatzten Auftragswert des Gesamtvorhabens von ATS 35,416.666,67 bzw. fir das Gewerk Heizung-
Sanitar- LUftung- Klima (HSLK) - Installationen von ATS 7,770.000,-, jeweils ohne USt, (vergleiche Schreiben der
vergebenden Stelle vom 21. Mai 1999, OZ 5) ist der gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Litera a und b maligebliche
Schwellenwert von 1 Mio. ECU bzw. 500.000 ECU jedenfalls Uberschritten.

Diese Erstreckungsverordnung ist auch im Hinblick auf das nunmehr geltende Bundesvergabegesetz 1997 anwendbar.
Tritt nach Erlassung einer Durchfihrungsverordnung deren gesetzliche Grundlage auBer Kraft, wird diese
Durchfihrungsverordnung nur insoweit derogiert, als sie in der nunmehr geltenden Gesetzeslage keine inhaltliche
Deckung findet (vergleiche VfSlg 2266/1952, 2326/1952, 11643/1988, 12634/1991). Jedenfalls soweit es fir das
vorliegende Nachprifungsverfahren relevant ist, entspricht der 4. Teil (Rechtsschutzteil des Bundesvergabegesetzes
1993) inhaltlich dem nunmehr geltenden Rechtsschutzteil des Bundesvergabegesetzes 1997, und ermadchtigt § 14
BVergG 1997 zur Erstreckung des Rechtsschutzteiles des Bundesvergabegesetzes 1997. Die Erstreckungsverordnung
findet daher grundsatzlich inhaltlich weiterhin Deckung im geltenden Bundesvergabegesetz und ist daher insoweit
weiterhin anwendbar. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal3 §8 14 Bundesvergabegesetz 1997 in Verbindung mit § 1
Abs. 1 Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI. 802/1995 zur
Nachprifung der gegenstandlichen Auftragsvergabe zustandig. (Vergleiche dazu ausfiihrlich BVA vom 20. Mai 1998, N-
16/98-7=Connex 1999, H. 1, 36; BVA vom 25. August 1998, N-20/98-9=Connex 1998, H. 10, 49; BVA vom 24. Mai 1998,
N-8/98-5). GemaR § 113 Abs. 2 Z 1 BVergG ist das Bundesvergabeamt zur Erlassung einstweiliger Verflgungen nur bis
zur Zuschlagserteilung zusténdig. Wie bereits die Bundes-Vergabekontrollkommission zutreffend festgestellt hat, ist
eine Zuschlagserteilung nach dem Zeitpunkt, zu dem die vergebende Stelle von der Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens gemaf § 109 Abs. 7 BVergG verstandigt worden ist, gemaf § 109 Abs. 8 BVergG unzulassig. Wie
sich  aus den Materialien zum Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz und das
Auslénderbeschaftigungsgesetz 1975 gedndert werden, BGBI 776/1996, ergibt, fihrt ein Verstol3 gegen das Verbot der
Zuschlagserteilung zur absoluten Nichtigkeit des Vertrages, das heiRt der Vertrag entfaltet ex tunc keine Wirkungen.
Aus dem Verbotszweck der Norm folgt, daB sich jeder auf die Rechtsunwirksamkeit des Vertrages berufen kann. Eine
besondere Geltendmachung der Nichtigkeit (z.B. in Form einer Anfechtung) ist nicht erforderlich; die Nichtigkeit ist
auch von Amts wegen wahrzunehmen (siehe dazu die Erlduterungen zur RV 323 BIgNR XX.GP, 100).Diese
Erstreckungsverordnung ist auch im Hinblick auf das nunmehr geltende Bundesvergabegesetz 1997 anwendbar. Tritt
nach Erlassung einer Durchfihrungsverordnung deren gesetzliche Grundlage auBer Kraft, wird diese
Durchfuihrungsverordnung nur insoweit derogiert, als sie in der nunmehr geltenden Gesetzeslage keine inhaltliche
Deckung findet (vergleiche VfSlg 2266 aus 1952,, 2326 aus 1952,, 11643 aus 1988,, 12634 aus 1991,). Jedenfalls soweit
es fur das vorliegende Nachprifungsverfahren relevant ist, entspricht der 4. Teil (Rechtsschutzteil des
Bundesvergabegesetzes 1993) inhaltlich dem nunmehr geltenden Rechtsschutzteil des Bundesvergabegesetzes 1997,
und ermachtigt Paragraph 14, BVergG 1997 zur Erstreckung des Rechtsschutzteiles des Bundesvergabegesetzes 1997.
Die Erstreckungsverordnung findet daher grundsatzlich inhaltlich weiterhin Deckung im geltenden
Bundesvergabegesetz und ist daher insoweit weiterhin anwendbar. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal
Paragraph 14, Bundesvergabegesetz 1997 in Verbindung mit Paragraph eins, Absatz eins, Erstreckungsverordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Bundesgesetzblatt 802 aus 1995, zur Nachprifung der
gegenstandlichen Auftragsvergabe zustandig. (Vergleiche dazu ausfiihrlich BVA vom 20. Mai 1998, N-16/98-7=Connex
1999, H. 1, 36; BVA vom 25. August 1998, N-20/98-9=Connex 1998, H. 10, 49; BVA vom 24. Mai 1998, N-8/98-5). Gemal
Paragraph 113, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG ist das Bundesvergabeamt zur Erlassung einstweiliger Verflgungen nur
bis zur Zuschlagserteilung zustandig. Wie bereits die Bundes-Vergabekontrollkommission zutreffend festgestellt hat,
ist eine Zuschlagserteilung nach dem Zeitpunkt, zu dem die vergebende Stelle von der Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens gemald Paragraph 109, Absatz 7, BVergG verstandigt worden ist, gemal3 Paragraph 109, Absatz
8, BVergG unzulassig. Wie sich aus den Materialien zum Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz und das
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Auslanderbeschaftigungsgesetz 1975 geandert werden, Bundesgesetzblatt 776 aus 1996,, ergibt, fihrt ein Verstol3
gegen das Verbot der Zuschlagserteilung zur absoluten Nichtigkeit des Vertrages, das heildt der Vertrag entfaltet ex
tunc keine Wirkungen. Aus dem Verbotszweck der Norm folgt, daR sich jeder auf die Rechtsunwirksamkeit des
Vertrages berufen kann. Eine besondere Geltendmachung der Nichtigkeit (z.B. in Form einer Anfechtung) ist nicht
erforderlich; die Nichtigkeit ist auch von Amts wegen wahrzunehmen (siehe dazu die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage 323 BIgNR rémisch zwanzig.GP, 100).

Im vorliegenden Fall ist der Zuschlag (8 15 Z 15 BVergG) an die YYY Klima- und Installationstechnik GmbH nach
Verstandigung der vergebenden Stelle gemal3 8 109 Abs. 7 BVergG erteilt worden, sodal3 kein giltiger Zuschlag im
Vergabeverfahren vorliegt und ein Nachprufungsverfahren gemal &8 113 Abs. 2 BVergG durchgefuhrt werden kann.Im
vorliegenden Fall ist der Zuschlag (Paragraph 15, Ziffer 15, BVergG) an die YYY Klima- und Installationstechnik GmbH
nach Verstandigung der vergebenden Stelle gemaR Paragraph 109, Absatz 7, BVergG erteilt worden, sodaR kein
glltiger Zuschlag im Vergabeverfahren vorliegt und ein Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 113, Absatz 2,
BVergG durchgefihrt werden kann.

II. Zur Sache selbst:rdmisch zwei. Zur Sache selbst:

Gemald § 116 Abs. 1 BVergG kommt die Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur im Zusammenhang mit einem
eingeleiteten Nachprifungsverfahren in Betracht. GemaR § 115 Abs. 1 BVergG kann ein Unternehmer, der ein
Interesse am AbschluR eines dem Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, die Nachprufung einer Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
Die Voraussetzung fur die Zuldssigkeit eines Nachprifungsantrages ist daher das Vorliegen einer nachprifbaren
Entscheidung des Auftraggebers. Aus den AuRerungen der vergebenden Stelle im Schlichtungsverfahren sowie im
Nachprifungsverfahren ergibt sich, daR im gegenstdndlichen Vergabeverfahren bereits eine konkrete
Zuschlagserteilung beabsichtigt ist. Der Antrag der Antragstellerin ist daher zur Nachprifung einer bereits getroffenen
Entscheidung des Auftraggebers gestellt worden, sodalR der Antrag zuldssig ist. Da in derselben Sache in einem
Schlichtungsverfahren keine gitliche Einigung erzielt worden ist und die Empfehlung der Bundes-
Vergabekontrollkommission der Antragstellerin am 12. Mai 1999 zur Kenntnis gelangt ist, ist ihr am 19. Mai 1999
eingebrachter Nachprufungsantrag gemaR § 115 Abs. 2 Z 2 und 3 BVergG zulassig und rechtzeitig.GemaR Paragraph
116, Absatz eins, BVergG kommt die Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur im Zusammenhang mit einem
eingeleiteten Nachprufungsverfahren in Betracht. GemaR Paragraph 115, Absatz eins, BVergG kann ein Unternehmer,
der ein Interesse am Abschlul3 eines dem Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, die Nachprufung einer Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
Die Voraussetzung fur die Zuldssigkeit eines Nachprifungsantrages ist daher das Vorliegen einer nachprifbaren
Entscheidung des Auftraggebers. Aus den AuRerungen der vergebenden Stelle im Schlichtungsverfahren sowie im
Nachprifungsverfahren ergibt sich, daR im gegenstandlichen Vergabeverfahren bereits eine konkrete
Zuschlagserteilung beabsichtigt ist. Der Antrag der Antragstellerin ist daher zur Nachprifung einer bereits getroffenen
Entscheidung des Auftraggebers gestellt worden, sodall der Antrag zulassig ist. Da in derselben Sache in einem
Schlichtungsverfahren keine gutliche Einigung erzielt worden ist und die Empfehlung der Bundes-
Vergabekontrollkommission der Antragstellerin am 12. Mai 1999 zur Kenntnis gelangt ist, ist ihr am 19. Mai 1999
eingebrachter Nachprufungsantrag gemald Paragraph 115, Absatz 2, Ziffer 2 und 3 BVergG zulassig und rechtzeitig.

Aus der angefochtenen Auftraggeberentscheidung kdnnte der Antragstellerin ein Schaden erwachsen, sofern die
behauptete Rechtswidrigkeit vorliegt und die vergebende Stelle den Zuschlag einem - wie die Antragstellerin vermeint -
rechtswidrigerweise nicht ausgeschiedenen Angebot erteilen wirde. Zur Abwehr dieser moglichen Schadigung von
Interessen der Antragstellerin ware die generelle Untersagung des Zuschlages bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Bundesvergabeamtes eine nétige und geeignete MaRnahme im Sinne des § 116 Abs. 1 BVergG.Aus der angefochtenen
Auftraggeberentscheidung kdnnte der Antragstellerin ein Schaden erwachsen, sofern die behauptete Rechtswidrigkeit
vorliegt und die vergebende Stelle den Zuschlag einem - wie die Antragstellerin vermeint - rechtswidrigerweise nicht
ausgeschiedenen Angebot erteilen wirde. Zur Abwehr dieser moglichen Schadigung von Interessen der Antragstellerin
ware die generelle Untersagung des Zuschlages bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes eine
noétige und geeignete MaRnahme im Sinne des Paragraph 116, Absatz eins, BVergG.



Diese MaBnahme wurde von der Antragstellerin jedoch ausdrtcklich nicht beantragt, vielmehr begehrt sie die
Untersagung der Zuschlagserteilung an einen bestimmten anderen Bieter. Fraglich ist, ob die Verfigung dieser
Malnahme nicht eine Benachteiligung dieses Bieters im Verhaltnis zur Antragstellerin ware und daher im Widerspruch
zum Gleichbehandlungsgrundsatz nach 8 16 Abs. 1 BVergG stunde. Die vergebende Stelle kénnte dadurch veranlaf3t
sein, den Zuschlag der Antragstellerin - unabhangig von ihrer tatsachlichen Rechtsposition - zu erteilen, um jedenfalls
das Vergabeverfahren beenden zu kdnnen.Diese MaBnahme wurde von der Antragstellerin jedoch ausdrucklich nicht
beantragt, vielmehr begehrt sie die Untersagung der Zuschlagserteilung an einen bestimmten anderen Bieter. Fraglich
ist, ob die Verfiigung dieser MaBnahme nicht eine Benachteiligung dieses Bieters im Verhaltnis zur Antragstellerin ware
und daher im Widerspruch zum Gleichbehandlungsgrundsatz nach Paragraph 16, Absatz eins, BVergG stinde. Die
vergebende Stelle konnte dadurch veranla3t sein, den Zuschlag der Antragstellerin - unabhdangig von ihrer
tatsachlichen Rechtsposition - zu erteilen, um jedenfalls das Vergabeverfahren beenden zu kénnen.

Gemall 8 116 Abs. 3 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragsteller, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, so ist von ihrer Erlassung abzusehen. Die
vergebende Stelle hat glaubhaft dargetan, dal? dem Auftraggeber bei einem allfélligen Verzug im gegenstandlichen
Bauvorhaben insbesondere durch die Notwendigkeit der Installierung aufwendiger Provisorien und zusatzlicher
Einmietungen Mehrkosten in Héhe von mindestens ATS 10 Millionen entstehen wirden. Die Antragstellerin hat in
ihrem Schreiben vom 17. Mai 1999 einen drohenden Schaden in der Hoéhe von lediglich ca. ATS 1,4 Millionen
behauptet. Die gem&R § 116 Abs. 3 BVergG vorzunehmende Abwagung ergab daher ein deutliches Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfliigung, weshalb von ihrer Erlassung abzusehen war.Gemal3 Paragraph 116,
Absatz 3, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen
der zu treffenden MaRRnahme fur alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragsteller, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung, so ist von ihrer Erlassung abzusehen. Die vergebende Stelle hat glaubhaft dargetan, daf}
dem Auftraggeber bei einem allfélligen Verzug im gegenstandlichen Bauvorhaben insbesondere durch die
Notwendigkeit der Installierung aufwendiger Provisorien und zusatzlicher Einmietungen Mehrkosten in Hoéhe von
mindestens ATS 10 Millionen entstehen wirden. Die Antragstellerin hat in ihrem Schreiben vom 17. Mai 1999 einen
drohenden Schaden in der Hohe von lediglich ca. ATS 1,4 Millionen behauptet. Die gemal} Paragraph 116, Absatz 3,
BVergG vorzunehmende Abwagung ergab daher ein deutliches Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, weshalb von ihrer Erlassung abzusehen war.
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