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Entscheidungsdatum

12.07.2018
Norm

BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs3
BVergG 2006 8329 Abs4
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VwWGVG 831 Abs1
1. BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. BVergG 2006 & 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 291 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 292 gltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 & 292 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 292 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

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

u

BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig 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 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig 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 8 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 gliltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 guiltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

RN

. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwGVG § 28 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG 8 31 heute

VWGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016

A w N =

Spruch
W134 2200335-1/4E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn, Etappe 1 - Teilleistungsvergabe" der
Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstrafe 5-9, 1010 Wien,
vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstral3e 16, 1030 Wien, aufgrund
des Antrages der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. XXXX, 2. XXXX undDas Bundesverwaltungsgericht fasst durch
den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das
Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn, Etappe 1 - Teilleistungsvergabe" der Auftraggeberin Autobahnen- und
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Schnellstrallen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstralle 16, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. rémisch 40, 2. rdmisch 40 und

3. XXXX, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwadlte GmbH, Fleischmarkt 1, 1010 Wien, vom 06.07.2018 "das
Bundesverwaltungsgericht moge der Aufraggeberin mittels einstweiliger Verfigung bis zur Entscheidung Uber den
Nachprifungsantrag die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn Etappe 1, Donaubruicke
und Rampentunnel" untersagen" folgenden Beschluss:3. romisch 40, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte
GmbH, Fleischmarkt 1, 1010 Wien, vom 06.07.2018 "das Bundesverwaltungsgericht mdge der Aufraggeberin mittels
einstweiliger Verfigung bis zur Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag die Erteilung des Zuschlages im
Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn Etappe 1, Donaubrlicke und Rampentunnel" untersagen" folgenden
Beschluss:

A)

Der Auftraggeberin wird gemalR § 328 BVergG 2006 fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen.Der Auftraggeberin wird gemal3 Paragraph 328, BVergG
2006 fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu
erteilen.

B)

Die Revision ist gemaf3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteienrémisch eins. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 06.07.2018, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018, die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung,
Akteneinsicht, die Erlassung der im Spruch genannten einstweiligen Verfugung und den Ersatz der entrichteten
Pauschalgebiihren durch die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Ausgeschrieben sei der Abschluss des Bauauftrages "A26 Linzer Autobahn Etappe 1, Donaubrucke und Rampentunnel”
nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich. Angefochtene Entscheidung sei die
Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018. Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gab die Antragstellerin
zusammengefasst folgendes an:

1. Verklrzung der Ausfliihrungsdauer, Alternativangebot mangels Hauptangebot auszuscheiden:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe Verklrzungen bei der Ausfihrungsdauer angeboten. Die Auftraggeberin
habe jedoch festgelegt, dass eine Uber die jeweils vorgesehene maximale Verkirzung der Ausfihrungsdauer
hinausgehende Verkurzung als Alternative gewertet werde. Nach Punkt 1.1.27.1 des Teiles B.1 seien Alternativangebote
nur neben einem ausschreibungskonformen Angebot zuldssig. Nach dem Zuschlagskriterium Pos 00B106R5 des
Leistungsverzeichnisses "Verkirzung der Ausfihrungsdauer" waren fir Baulos 2 maximal 60 Kalendertage
bewertungsrelevant. Nach dem Protokoll Uber die Angebotséffnung habe die préasumtive Zuschlagsempfangerin
jedoch fur Baulos 2 nicht 60 Kalendertage, sondern 90 Kalendertage angeboten. In Pos 00B108A des
Leistungsverzeichnisses sei ausdrucklich vorgesehen, dass "eine Verklrzung der Gesamtbauzeit welche Uber jene aus
der Position 00B106Rff (Zuschlagskriterium: Verklrzung Ausfihrungsdauer) hinausgeht (...) als Alternative" anzusehen
sei. Eine Verkiirzung der Ausfiihrungsdauer von 90 Tagen kénne nur mit einer Anderung des Bauablaufes begriindet
werden. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei als Alternativangebot anzusehen und mangels
ausschreibungskonformen Hauptangebotes daher auszuscheiden. Fir Baulos 1 und 2 sei von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin jeweils eine Verklrzung von 90 Kalendertagen angeboten worden. Die sich aus den Baulosen 1
und 2 flir das Gesamtangebot ergebenden Verkirzung der Ausflhrungsdauer von insgesamt 180 Kalendertagen



(Baulos 1: 90 Kalendertage + Baulos 2: 90 Kalendertage) Ubersteige die wiederum fir das Gesamtangebot
vorgegebenen maximalen Verkirzungsmoglichkeit von 150 Kalendertagen. Auch das Gesamtangebot stelle sohin ein
unzulassiges Alternativangebot dar.

2. Gesamtpreis ist weder erkldr- noch nachvollziehbar, Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen,
auszuscheidende Alternativen mangels Hauptangebot:

Eine Verkurzung der Ausfuhrungsdauer von 90 Tagen, aber auch die fur das Gesamtangebot ausgewiesene Reduktion
kénnten nur Gber unzulédssige Anderungen des Bauablaufes begriindet werden. Die Zuschlagsentscheidung sei daher
rechtswidrig.

3. Ausschreibungswidrige Leistungsansatze (Leistungsteile Tunnel):

Die im Teil B.3.5 Kalkulations- und Abrechnungsbestimmungen fir den Tunnelbau unter Punkt 3.5.1.26 geregelten
Abschlage fur das Nachtsprengverbot und das Nachtbohrverbot seien nicht von allen Bietern und wohl auch nicht von
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eingehalten worden. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

4. Fehlende Befugnis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, Verstol3 gegen das Verbot der Weitergabe an
Subunternehmer:

In Pos 00B405E der Leistungsverzeichnisse werde festgelegt, dass der Auftragnehmer mit Aushub bzw Abbruch
Eigentimer der Abfalle und auch Abfallbesitzer iSd AWG werde. Der Bieter musse grundsatzlich selbst Uber die
Befugnis zur Abfallsammlung verfigen. Keines der Mitglieder der prasumtiven Zuschlagsempfangerin verfluge jedoch
Uber eine abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung und/oder Behandlung von Abfallen. Es reiche nicht, einen befugten
Subunternehmer zu nennen, welcher das Material letztendlich deponiert oder verwertet, sondern entsprechend § 15
AWG durfe der Abfallbesitzer den Abfall nur an einen berechtigten Sammler und Behandler Ubergeben. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin verfiige nicht Uber die geforderte Befugnis und habe wohl auch im Hinblick auf eine (nur
partiell) zulassige Substituierung keinen geeigneten Subunternehmer flr den Abtransport mittels Schiff namhaft
gemacht. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher zwingend auszuscheiden. Gemal Punktin Pos
00B405E der Leistungsverzeichnisse werde festgelegt, dass der Auftragnehmer mit Aushub bzw Abbruch Eigentimer
der Abfalle und auch Abfallbesitzer iSd AWG werde. Der Bieter misse grundsatzlich selbst Uber die Befugnis zur
Abfallsammlung verfligen. Keines der Mitglieder der prasumtiven Zuschlagsempfangerin verfige jedoch Uber eine
abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung und/oder Behandlung von Abfdllen. Es reiche nicht, einen befugten
Subunternehmer zu nennen, welcher das Material letztendlich deponiert oder verwertet, sondern entsprechend
Paragraph 15, AWG durfe der Abfallbesitzer den Abfall nur an einen berechtigten Sammler und Behandler Gbergeben.
Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verflige nicht tUber die geforderte Befugnis und habe wohl auch im Hinblick auf
eine (nur partiell) zulassige Substituierung keinen geeigneten Subunternehmer flr den Abtransport mittels Schiff
namhaft gemacht. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempféngerin sei daher zwingend auszuscheiden. Gemaf}
Punkt

1.1.24 der Unterlage B.1 "Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen" durften kritische Leistungen nur vom Bieter,
einem Mitglied der Bietergemeinschaft oder einem mit diesen verbundenen Unternehmen erbracht werden. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe als einzige Bieterin die abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung und
Behandlung von Abfallen ganzlich substituiert. Dies sei unzuldssig, da die abfallrechtliche Befugnis fir bestimmte,
kritische Leistungen, welche nicht weitergegeben werden dirften, erforderlich sei. Mit der ganzlichen Substituierung
der Befugnis habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin auch gegen das Weitergabeverbot gem Pos 00B103A des
Leistungsverzeichnisses verstoRRen.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 10.07.2018 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die Autobahnen- und
Schnellstralen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, ModecenterstraBe 16, 1030 Wien, sei. Bei dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich, der in einem offenen Verfahren nach
dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 05.12.2017, in der EU am
06.12.2017 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung vom 29.6.2018 sei zugunsten der Bietergemeinschaft bestehend aus 1.


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/15

XXXX., 2. XXXX, und 3. XXXX ergangen.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 10.07.2018 gab diese bekannt, dass
Auftraggeberin die Autobahnen- und Schnellstrallen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstral3e 5-9, 1010
Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstral8e 16, 1030 Wien, sei.
Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich, der in
einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die Bekanntmachung in Osterreich sei
am 05.12.2017, in der EU am 06.12.2017 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung vom 29.6.2018 sei zugunsten der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. rémisch 40 ., 2. romisch 40, und 3. rdmisch 40 ergangen.

Die Auftraggeberin erstattet ausdricklich kein Vorbingen zum Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schltssiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin die Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstral3e 5-9, 1010
Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstral3e 16, 1030 Wien hat
einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung
in Osterreich ist am 05.12.2017, in der EU am 06.12.2017 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung vom 29.6.2018 ist
zugunsten der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. XXXX, 2. XXXX, undDie Auftraggeberin die Autobahnen- und
SchnellstraBen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, ModecenterstraBe 16, 1030 Wien hat einen Bauauftrag im Wege eines
offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 05.12.2017,
in der EU am 06.12.2017 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung vom 29.6.2018 ist zugunsten der Bietergemeinschaft
bestehend aus 1. rémisch 40, 2. rémisch 40, und

3. XXXX ergangen. (Schreiben der Auftraggeberin vom 10.07.2018)3. rdmisch 40 ergangen. (Schreiben der
Auftraggeberin vom 10.07.2018).

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auBer
Zweifel steht.

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung ist gemaB § 328 Abs. 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass
sich das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie
dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein offensichtliches Fehlen
der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer Grobprufung der
Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist
gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das Verfahren
in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der
Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kdnnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemald 8 321 Abs. 1 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax im Oberschwellenbereich binnen 10
Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erfolgte per Fax am 29.06.2018. Der
Nachprifungsantrag ist am 06.07.2018 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag
wurde auch vergebihrt und erfillt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemal Paragraph 321, Absatz eins, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer



gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels
Telefax im Oberschwellenbereich binnen 10 Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erfolgte
per Fax am 29.06.2018. Der Nachprufungsantrag ist am 06.07.2018 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig
eingebracht worden. Der Antrag wurde auch vergebulhrt und erfullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch
die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

3. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung

Gemald § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorldufige 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.Gemaf3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorldaufige MaRnahmen 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.

Gemal? § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Gber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fhrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allféllige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

Die Antragstellerin hat den Antrag auf Untersagung der Zuschlagserteilung gestellt.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018 die Vergabe an die
Bietergemeinschaft, bestehend aus der 1. XXXX, 2. XXXX und 3. XXXX beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kdonnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die
Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen konnte, droht der Antragstellerin durch die behaupteten
Rechtswidrigkeiten méglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein Schaden, der nur durch die Verhinderung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der mdglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermoglicht.Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018 die
Vergabe an die Bietergemeinschaft, bestehend aus der 1. rémisch 40, 2. romisch 40 und 3. rémisch 40 beabsichtigt ist,
diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kdnnte und nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen kdnnte, droht der Antragstellerin durch
die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein Schaden, der nur durch die



Verhinderung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der mdglicherweise bestehende Anspruch auf
Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an
die Antragstellerin ermdglicht.

Die Auftraggeberin erstattet ausdricklich kein Vorbingen zum Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung fiir die bewilligte
Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzégerung des
Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. § 329 Abs 4 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verflugung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die
Erlassung der einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfigung mit der
Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag aulRer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten
Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVA 24.6.2010, N/0051-BVA/10/2010-EV13 mit
weiteren Nachweisen).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
B) Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138;Die Revision ist gemal
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138;
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30. 6. 2004, 2004/04/0028; 1. 2. 2005, 2005/04/0004; 29. 6. 2005,2005/04/0024; 1. 3. 2007,2005/04/0239; 27. 6. 2007,
2005/04/0254;

29. 2. 2008, 2008/04/0019; 14. 1. 2009, 2008/04/0143; 14. 4. 2011,2008/04/0065; 29. 9. 2011, 2011/04/0153) ab, noch
fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.
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