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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.05.2018

Entscheidungsdatum

28.05.2018
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8131 Abs1
BVergG 2006 8131 Abs3
BVergG 2006 82716 lita
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8322 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 §328 Abs2
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs3
BVergG 2006 8329 Abs4
BVergG 2006 84
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VWGVG §31 Abs1

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 & 131 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 131 gltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 131 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 & 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8§ 2 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

N

A W

BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig 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

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

BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

. BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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4. BVergG 2006 § 328 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gltig 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 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gltig 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

—

BVergG 2006 8§ 4 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. B-VG Art. 133 heute

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

3. B-VG Art. 133 giltig 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 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

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

8. B-VG Art. 133 giltig 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 geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

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

w

VwGVG § 31 heute

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

VWGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG § 31 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Hubert REISNER Uber den Antrag der XXXX vertreten durch
Keschmann Rechtsanwalts-GmbH, Servitengasse 4/20, 1090 Wien, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Erweiterungsneubau der SGKK (Turm 2) - Bautragersuche" der Auftraggeberin
Salzburger Gebietskrankenkasse, Engelbert-Weil3-Weg 10, 5020 Salzburg, vertreten durch finkrecht - Dr. Christian Fink,
Rechtsanwalt, Stiftgasse 21/16, 1070 Wien, vom 18. Mai 2018 beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch
den Richter Mag. Hubert REISNER Uber den Antrag der rémisch 40 vertreten durch Keschmann Rechtsanwalts-GmbH,
Servitengasse 4/20, 1090 Wien, auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren
"Erweiterungsneubau der SGKK (Turm 2) - Bautragersuche" der Auftraggeberin Salzburger Gebietskrankenkasse,
Engelbert-Weil3-Weg 10, 5020 Salzburg, vertreten durch finkrecht - Dr. Christian Fink, Rechtsanwalt, Stiftgasse 21/16,
1070 Wien, vom 18. Mai 2018 beschlossen:

A)

Das Bundesverwaltungsgericht weist den Antrag der XXXX , das Bundesverwaltungsgericht mogdas
Bundesverwaltungsgericht weist den Antrag der rémisch 40 , das Bundesverwaltungsgericht mége
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"mit einstweiliger Verflgung der Auftraggeberin flr die Dauer des Nachprufungsverfahrens (in eventu: fir die Dauer
von sechs Wochen) als vorlaufige Malinahme

* das gesamte Vergabeverfahren aussetzen;

e -Strichaufzéhlung
in eventu: (i) die Scoringentscheidung der Auftraggeberin vom 8.5.2018 aussetzen und (ii) der Auftraggeberin die
Aufnahme der exklusiven Endverhandlungen mit dem daflir ausgewahlten Bieter untersagen bzw. (iii), fur den
Fall, dass diese bereits aufgenommen wurden, deren Fortsetzung untersagen;

e Strichaufzéhlung
in eventu: der Auftraggeberin (i) die Aufnahme der exklusiven Endverhandlungen mit dem daflr ausgewahlten
Bieter untersagen bzw. (ii), fir den Fall, dass diese bereits aufgenommen wurden, deren Fortsetzung untersagen;

* in eventu: der Auftraggeberin (i) die Fassung einer Zuschlagsentscheidung und (ii) die Zuschlagserteilung untersagen;

e Strichaufzdhlung
in eventu: der Auftraggeberin die Zuschlagserteilung untersagen (unter Hinweis auf 8 328 Abs 5 und 6 BVergG)in
eventu: der Auftraggeberin die Zuschlagserteilung untersagen (unter Hinweis auf Paragraph 328, Absatz 5 und 6
BVergG)"

gemald §8 328 Abs 1 und 329 Abs 1 BVergG abgemald Paragraphen 328, Absatz eins und 329 Absatz eins, BVergG ab.
B)

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

Text
BEGRUNDUNG
I. Verfahrensgangromisch eins. Verfahrensgang

1. Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2018 beantragte die XXXX , vertreten durch Keschmann Rechtsanwalts-GmbH,
Servitengasse 4/20, 1090 Wien, in der Folge Antragstellerin, die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung, die
Nichtigerklarung der sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase ("Scoringentscheidung") und die Erlassung
einer einstweiligen Verfliigung wie im Spruch unter A) wiedergegeben sowie den Ersatz der Pauschalgebihr. Die
Antrage betreffen das Vergabeverfahren "Erweiterungsneubau der SGKK (Turm 2) - Bautragersuche" der
Auftraggeberin Salzburger Gebietskrankenkasse, Engelbert-Wei3-Weg 10, 5020 Salzburg, vertreten durch finkrecht -
Dr. Christian Fink, Rechtsanwalt, Stiftgasse 21/16, 1070 Wien.1. Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2018 beantragte die
romisch 40, vertreten durch Keschmann Rechtsanwalts-GmbH, Servitengasse 4/20, 1090 Wien, in der Folge
Antragstellerin, die Anberaumung einer mundlichen Verhandlung, die Nichtigerklarung der sonstige Festlegung
wahrend der Verhandlungsphase ("Scoringentscheidung") und die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im
Spruch unter A) wiedergegeben sowie den Ersatz der Pauschalgebuhr. Die Antrége betreffen das Vergabeverfahren
"Erweiterungsneubau der SGKK (Turm 2) - Bautragersuche" der Auftraggeberin Salzburger Gebietskrankenkasse,
Engelbert-Weil3-Weg 10, 5020 Salzburg, vertreten durch finkrecht - Dr. Christian Fink, Rechtsanwalt, Stiftgasse 21/16,
1070 Wien.

1.1 Nach der Darstellung des Sachverhalts, Bezeichnung des Vergabeverfahrens, der angefochtenen Entscheidung, der
Auftraggeberin, macht die Antragstellerin Ausfihrungen zur Zul3ssigkeit des Nachprifungsantrags. Sie behauptet das
Interesse am Vertragsabschluss durch die Abgabe eines ausschreibungskonformen Angebots, Ausarbeitung aller
geforderten Konzepte, Teilnahme am Verhandlungsverfahren sowie durch Einbringung des vorliegenden
Nachprifungsantrages samt Antrag auf einstweilige Verfigung und nicht zuletzt durch Entrichtung der dafur
erforderlichen Gebuhren. Sie nennt als drohenden Schaden die im Antrag naher bezifferten bisher entstandenen
Kosten fur die Angebotserstellung, erzielbaren Gewinn und den Verlust eines Referenzauftrags fur zukunftige
Bewerbungen. Sie erachtet sich ihrem subjektiven Recht auf Durchfihrung eines vergaberechtskonformen
Vergabeverfahrens und Teilnahme daran, insbesondere auf Gleichbehandlung aller Bieter, Einhaltung der
bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen sowohl durch die Bieter als auch durch den Auftraggeber, insbesondere
in Hinblick auf die bekanntgegebenen Zuschlagskriterien, Ausscheiden von Angeboten, die mit (wenn auch nur) einem



Ausscheidungsgrund belastet sind, infolge Bewertung der Angebote, insbesondere in den Qualitatskriterien, wie in der
Ausschreibungsunterlage festgelegt, Fassung der Scoringentscheidung zu Gunsten der Antragstellerin, Fihrung der
Endverhandlungen mit ihr und Zuschlagsentscheidung in allen anderen subjektiven Rechten der Antragstellerin,
mogen sie auch nicht an dieser Stelle des Nachprufungsantrages genannt sein, sich aber aus der Gesamtheit des
Vorbringens Ergeben, und letztlich Zuschlagserteilung an sie sowie verletzt.

1.2 Zur Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung flr die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass der
Nachprifung einerseits zuganglich sei, ob eine Bewertung in Hinblick auf die Anforderungen der Ausschreibung
(gegenstandlich "Aufgabenstellung" genannt) hatte erfolgen durfen (mit der Konsequenz entweder des Ausscheidens
oder der Bewertung mit "nicht gentgend" = null Punkte), und anderseits, ob sich die erteilte Note mit der dafur
gegebenen Begrindungen im Sinne der Nachvollziehbarkeit in Einklang bringen lasse. Unter Berlcksichtigung der zur
Verflgung gestellten Kommissionsbewertung sei beim Angebot des fir die exklusiven Endverhandlungen
ausgewahlten Bieters ersteres der Fall beim Qualitatskriterium "Ausarbeitung ,Termin- & Ablaufkonzept™ und
zweiteres der Fall beim Qualitatskriterium "Ausarbeitung ,Qualitats- und Arbeitssicherungskonzept".

1.3 Beim Qualitatskriterium "Ausarbeitung ,Termin- & Ablaufkonzept™ enthalte das Konzept des fiir die exklusiven
Endverhandlungen ausgewahlten Bieters entgegen der Ausschreibung keinen detaillierten Balkenterminplan, weshalb
das Vorliegen des jeweiligen Erlauterungsberichts zum Balkenterminplan zumindest zweifelhaft sei. Daher sei das
Angebot gemal’ §8 129 Abs 1 Z 7 BVergG auszuscheiden oder zumindest mit null Punkten zu bewerten. Die Bewertung
mit "gut" sei nicht nachvollziehbar. Schon dadurch kdme es zum Bietersturz.1.3 Beim Qualitatskriterium "Ausarbeitung
,Termin- & Ablaufkonzept™ enthalte das Konzept des fir die exklusiven Endverhandlungen ausgewahlten Bieters
entgegen der Ausschreibung keinen detaillierten Balkenterminplan, weshalb das Vorliegen des jeweiligen
Erlauterungsberichts zum Balkenterminplan zumindest zweifelhaft sei. Daher sei das Angebot gemaR Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden oder zumindest mit null Punkten zu bewerten. Die Bewertung mit "gut" sei
nicht nachvollziehbar. Schon dadurch kdme es zum Bietersturz.

1.4 Beim Qualitatskriterium "Ausarbeitung ,Qualitats- und Arbeitssicherungskonzept™ lasse sich die gegebene Note fir
das Konzept des fur die exklusiven Endverhandlungen ausgewahlten Bieters aus der Begriindung der Kommission
nicht nachvollziehen. Zur "Ubereinstimmung mit den inhaltlichen Rahmenvorgaben" sei die Ausarbeitung anscheinend
derart dinn, dass nicht einmal Widerspriche zur Ausschreibung feststellbar waren. Zur "Inhaltlichen Vollstandigkeit
und Stimmigkeit" fehlten alle Aspekte, die in der Aufgabenstellung angesprochen seien, insbesondere die
Unterscheidung der auf der Baustelle direkt tatigen Personen, den Besuchern der SGKK und den Anrainern. Bei der
"Anwendbarkeit fur den Auftraggeber im Hinblick auf notwendige Abstimmungs-, Prifung- und Entscheidungsfristen"
sei gerade auf deren Darstellung "verzichtet" worden, mit anderen Worten: diese sei nicht geliefert worden. Die bloR3e
Anklndigung der einvernehmlichen Festlegung mit dem Auftraggeber sei nicht ausschreibungskonform. Bei der
"Anwendbarkeit fir den Auftraggeber im Hinblick auf allféllige Einschrankungen im laufenden Betrieb der SGKK" fehle
ebenfalls deren Darstellung unter Hinweis des Bieters, dass diese schon in der Ausschreibung beschrieben waren. Das
konne freilich auch als Widerspruch des Bieters gegen eine Ausschreibungsfestlegung gewertet werden, weil die
Auftraggeberin klar gerade die nicht gelieferte Darstellungausgehend von ihren Ausschreibungsunterlagen - gefordert
habe. Wie angesichts dieser Begriindungen die Kommission zu einer Bewertung mit "gut" kommen konne, lasse sich
nicht nachvollziehen. Bei einer Bewertung des Konzepts des fiir die exklusiven Endverhandlungen ausgewadhlten
Bieters mit "genlgend" komme es zum Bietersturz.

1.5 Die Angebote waren nach Auffassung der Antragstellerin auch einer rechtlichen Wurdigung seitens der
Auftraggeberin zu unterziehen gewesen, die tblicherweise nicht der kommissionellen Bewertung zuganglich sei. Selbst
wenn also aus fachlicher Sicht die Kommission zB das "Termin- & Ablaufkonzept" des fur die exklusiven
Endverhandlungen ausgewahlten Bieters flr "gut" befunden habe, hatte immer noch die Prufung stattfinden mussen,
ob in Hinblick auf die Festlegungen der Ausschreibung ("hat folgende Inhalte aufzuweisen") "alles da" sei, um eine
solche Bewertung tberhaupt vornehmen zu kdnnen und dann die jeweilige Entscheidung zu treffen. Insoweit sei die
Angebotsprufung unvollstandig geblieben.

1.6 Wahrend man sich nach Durchsicht der Begrindungen der Beurteilung des fur die exklusiven Endverhandlungen
ausgewahlten Bieters des Eindrucks eher wohlwollender Bewertung nicht verwehren konne, sei es bei der
Antragstellerin gerade umgekehrt: lhre detaillierte Ausarbeitung gereiche ihr zum Nachteil, wahrend beim fir die
exklusiven Endverhandlungen ausgewahlten Bieter eine so geringe Detailtiefe, dass Widerspriiche zur Ausschreibung



nicht einmal feststellbar waren, noch positiv vermerkt werde. Beim "Termin- & Ablaufkonzept" werde bei der
Antragstellerin negativ vermerkt, dass eine sanitatsrechtliche Bewilligung fir den Turm 2, aber nicht fur die
Bestandsadaptierung vorgesehen sei, obwohl sich aus der abgegebenen Ausarbeitung ergebe, dass die
sanitatsrechtliche Einreichung als "gesamt" durchgeflihrt werde und somit auch die Bestandsadaptierung beinhalte.
Bemangelt werde, dass angeblich Abhandlungen tber Abstimmungs-, Pruf- und Entscheidungsfristen fehlten, obwohl
sich diese aus dem Balkenterminplan ergaben, wo die jeweiligen Freigabetermine eingetragen seien und zudem ein
eigenes Dokument zur Darstellung der Kommunikations- und Abstimmungsprozesse abgegeben worden sei.
Vernachlassigbare Unstimmigkeiten im - durchaus - detaillierten Balkenterminplan wurden hervorgehoben, wahrend
beim fur die exklusiven Endverhandlungen ausgewahlten Bieter grof3zligig dariiber hinweggesehen werde, dass dieser
erst gar keinen Balkenterminplan vorgelegt und dadurch das Risiko allfélliger Unstimmigkeiten in seiner Ausarbeitung
erst gar nicht auf sich genommen habe. Dies betreffe das Gebot der Gleichbehandlung der Bieter. Bei kommissioneller
Bewertung durfe aber die Kommission nicht an einen Bieter strengere Mal3stdbe anlegen als an einen anderen, mit
anderen Worten, sie durfe nicht einen Bieter strenger und den anderen milder beurteilen.

1.7 Die Antragstellerin macht das Vorbringen zum Nachprufungsantrag auch zum Vorbringen zum Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung und fuhrt im Wesentlichen aus, dass dem Nachprufungsantrag keine
aufschiebende Wirkung zukomme und die Auftraggeberin ungehindert mit dem Vergabeverfahren fortfahren und
vollendete Tatsachen schaffen koénne. Jedenfalls koénnte die Auftraggeberin durch Durchfihrung der
Endverhandlungen und Mitteilung der Zuschlagsentscheidung die Antragstellerin dazu zwingen, auch diese
anzufechten und die daflr erforderliche Gebihren- und Kostenlast zu tragen. Zudem kénnte sich die Auftraggeberin
gegenlber dem fir die exklusiven Endverhandlungen ausgewahlten Bieter schadenersatzpflichtig machen, wenn
diesem im Zuge der Endverhandlungen Aufwdnde entstinden, dann aber die Scoringentscheidung wegen
Rechtswidrigkeit fur nichtig erklért wirde. Die Verhinderung der Endverhandlungen sei daher erforderlich, damit die -
jedenfalls im Provisorialverfahren nicht von vornherein zu verwerfende - Rechtsposition der Antragstellerin geschitzt
bleibe. Diese Rechtsposition der Antragstellerin kdnne nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in der Hauptsache in einem Stand gehalten werde, der eine spatere
Scoringentscheidung und - erfolgreiche Endverhandlungen vorausgesetzt - Zuschlagsentscheidung zugunsten der und
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdgliche. Es seien keine Interessen ersichtlich, die gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verflgung sprachen. Es bestehe ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der
vergaberechtskonformen Auftragserteilung. Im Zweifel sei dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang
einzurdumen. Das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfligung sei als Uberwiegend
anzusehen. Die Auftraggeberin treffe die Behauptungslast fir gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechenden Interessen. Die Auftraggeberin hatte die Dauer des Nachprifungsverfahrens bei ihrer Zeitplanung
bertcksichtigen mussen. Allféllige finanzielle Interessen der Auftraggeberin seien nicht zu beflrchten. Die begehrte
MalRnahme stelle auch die gelindeste noch zum Ziel fihrende geeignete MalRnahme dar: Es stehe der Auftraggeberin -
selbst bei Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens - insbesondere frei, durch Zurlcknahme der
Scoringentscheidung die Antragstellerin im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht klaglos zu stellen.

2. Am 23. Mai 2018 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte und nahm zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung Stellung.

2.1 Darin fihrt sie im Wesentlichen aus, dass die Errichtung des Erweiterungsneubaus (Turm 2) auf einem Grundsttick
erfolge, das sich im Eigentum der Osterreichischen Post Aktiengesellschaft befinde. Die Post habe mit eigenen
Mitarbeitern und externen Konsulenten eine Projektentwicklung zur Errichtung eines Bluroturms durchgefihrt. In einer
zwischen der Auftraggeberin und der Post getroffenen Vereinbarung sei festgelegt, dass die Auftraggeberin spatestens
mit Ablauf des 31. Juli 2018 verbindlich den Kaufer des Grundstiicks bekannt zu geben habe. Andernfalls erfolge kein
Verkauf und die Auftraggeberin habe die Planungskoten von € 199.999 ohne USt zu tragen. Von der Auftraggeberin
seien bereits Projektentwicklungskosten von € 165.000 und Ausschreibungskosten von € 339.000 jeweils ohne USt
getragen. In Summe waren daher rund €

700.000 frustriert, wenn eine rechtzeitige Bekanntgabe des Kaufers an die Post scheitere. Der Hauptverband der
Sozialversicherungstrager habe einer Umsetzung des Vorhabens mit maximalen Kosten von € 15.433.674,55 ohne UST
zugestimmt. In der Ausschreibungsunterlagen 2. Fassung sei eine Kostenobergrenze von €

15.029.520,50 ohne USt festgelegt. Das damalige Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen habe zugestimmt. Bei



Wegfall des Zustimmungsbescheids sei keine neuerliche Genehmigung eines derartigen Vorhabens in Salzburg zu
erwarten. Das Vergabeverfahren sei zum frihestmoglichen Zeitpunkt, dem 21. Juli 2017 eingeleitet worden. Der letzte
Termin fur eine Zuschlagserteilung im Rahmen der letzten Vorstandssitzung der Auftraggeberin sei der 4. Juli 2018. Die
Zustimmung zur Post sei am 31. Juli 2018 zu erteilen. Spatestens 14 Tage vor Beschlussfassung seien Beschlussantrage
dem Vorstand vorzulegen. Aufgrund von "politischen" Faktoren, die nicht unmittelbar der Auftraggeberin zugerechnet
werden kénnten, musse spdtestens am 19. Juni 2018 die Perons des Auftragnehmers feststehen. Bei einem Scheitern

drohe der Auftraggeberin ein Verlust von € 700.000.

2.2 Im Rahmen einer einstweiligen Verfligung sei die gelindeste noch zum Ziel fuhrende MaBnahme anzuordnen.
Keine der beantragten MaBnahmen sei nétig und geeignet, um eine Schadigung von Interessen der Antragstellerin
hintanzuhalten. lhr Angebot sei nicht ausgeschieden worden. lhr sei nach Abschluss der Exklusivverhandlungen die
Zuschlagsentscheidung bekanntzugeben. Die Konstellation sei mit der Anfechtung einer Ausscheidensentscheidung
vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vergleichbar. Die Antragstellerin sei eine im Vergabeverfahren
verbliebene Bieterin. Im Rahmen der Interessenabwagung sprachen die Gefahr des endgultigen Scheiterns des
Projekts, der Verlust des Auftrags fur den fur die Exklusivverhandlungen ermittelten Bieters, der finanzielle Verlust von
€ 700.000 fur die Auftraggeberin sowie als o6ffentliches Interesse der Entfall des Ausbaus der zahnmedizinischen
Versorgung  durch  Erweiterung des  Zahngesundheitszentrums zu  bertcksichtigen.  Sollte  das
Bundesverwaltungsgericht die Erlassung einer einstweiligen Verfagung fur notig erachten, kdnne mit der Untersagung
der Zuschlagserteilung das Auslangen gefunden werden. Auch durch die Fihrung von Verhandlungen werde keine
Situation geschaffen, die in allfélligen Exklusivverhandlungen die Position der Antragstellerin beeintrachtigen kénne.
Die Auftraggeberin legt die Grundsatzvereinbarung zwischen ihr und der Post Uber den Erwerb des Grundstticks und
den Genehmigungsbescheid der Bundesministerin fur Frauen und Gesundheit vom 25. September 2017, BMGF-
93501/0023-11/A/6/2017, vor. Die Auftraggeberin beantragt, von der Erlassung einer einstweiligen Verfugung ganzlich
abzusehen und die betreffenden Antrage zuriick- bzw abzuweisen, in eventu die beantragen MaBnahmen der (a)
Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens, (b) Aussetzung der Scoringentscheidung, (c) die Untersagung der
Aufnahme/Fortsetzung der Exklusivverhandlungen, (d) die Untersagung der Fassung einer Zuschlagsentscheidung als
nicht gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBnahmen zurtick- bzw abzuweisen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen
1. Feststellungen (Sachverhalt)

1.1 Die Auftraggeberin und die Osterreichische Post Aktiengesellschaft haben die Grundsatzvereinbarung tber den
Erwerb des Grundsticks abgeschlossen, um das gegenstandliche Projekt zu realisieren. Darin ist festgelegt, dass die
Auftraggeberin der Post bis 1. August 2018 schriftlich mitteilen muss, ob die Post das Grundstlick an den Bautrager
verauBern soll. (Beilage ./1 zu W187 2195740-2/6)

1.2 Mit Bescheid vom 25. September 2017, BMGF-93501/0023-11/A/6/2017, genehmigte die Bundesministerin fur
Frauen und Gesundheit die Beschlisse des Vorstands der Auftraggeberin Gber die Erweiterung des Kunden- und
Zahngesundheitszentrums der Salzburger Gebietskrankenkasse in Salzburg, der Kontrollversammlung der
Auftraggeberin und des Verbandsvorstandes des Hauptverbands der Sozialversicherungstrager zur eine Erweiterung
und dem Umbau der Hauptstelle in Salzburg-Stadt. (Beilage ./2 zu W187 2195740-2/6)

1.3 Die Salzburger Gebietskrankenkasse schreibt unter der Bezeichnung "Erweiterungsneubau der SGKK (Turm 2) -
Bautragersuche" einen Bauauftrag mit dem CPV-Code 70121000-8 - Dienstleistungen von Architektur-, Konstruktions-
und Ingenieurbiros und Prifstellen im Oberschwellenbereich in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung nach dem Bestangebotsprinzip aus. Vergebende Stelle ist Dr. Christian Fink, Rechtsanwalt. Die
Zielkostenvorgabe nach den Ausschreibungsunterlagen 2. Fassung betragt € 15.029.520,29 ohne USt. Die
Auftraggeberin veroffentlichte die Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union vom 21. Juli
2017, 2017/S 140-286915, und in der Online-Ausgabe des Amtlichen Lieferanzeigers vom 24. Juli 2017 sowie der
Druckausgabe des Amtlichen Lieferanzeigers vom 26. Juli 2017, jeweils abgesandt am 21. Juli 2017. (Auskinfte der
Auftraggeberin)

1.4 Die Zweit- und vorlaufigen Letztangebote langten am 2. Mai 2018 ein. Es fand keine formalisierte Angebotsdéffnung
statt. Die beiden Angebote waren folgende:

* fur die Exklusivverhandlungen ausgewahlte Bietern € 15.022.458,63



* Antragstellerin € 15.563.767,09
(Auskunfte der Auftraggeberin)

1.5 Am 8. Mai 2018 schloss die Kommission die Prifung und Beurteilung der Zeitangebote. Am selben Tag wurde die
Scoringentscheidung den Bietern mitgeteilt, der Name des fur die Exklusivverhandlungen ausgewahlten Bieters jedoch
nicht mitgeteilt. (Ausktnfte der Auftraggeberin)

1.6 Die Auftraggeberin hat weder das Vergabeverfahren widerrufen noch den Zuschlag erteilt. (Auskunfte der
Auftraggeberin)

1.7 Die Antragstellerin bezahlte Pauschalgebthren in der Hohe von €
9.234. (Verfahrensakt)
2. Beweiswurdigung

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Ausklnfte der Antragstellerin betreffen ebenso ausschlieRRlich mit der Auftraggeberin gemeinsame Dokumente.
Die Echtheit und Richtigkeit von in den Schriftsatzen herangezogenen Unterlagen hat keine der Verfahrensparteien
bestritten. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht aufller Zweifel.
Widerspriche traten nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Anzuwendendes Recht

3.1.1 Die maligeblichen Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichtsgesetz - BVwWGG,BGBI | 2013/10, idgF
lauten:3.1.1 Die mafgeblichen Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichtsgesetz - BVWGG, BGBI rémisch eins
2013/10, idgF lauten:

"Einzelrichter

8§ 6. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die
Entscheidung durch Senate vorgesehen ist."Paragraph 6, Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist."

3.1.2 Die maligeblichen Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG,BGBI | 2013/33 idgF,
lauten:3.1.2 Die maRgeblichen Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG, BGBI romisch eins
2013/33 idgF, lauten:

"Anwendungsbereich

8 1. Dieses Bundesgesetz regelt das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des
Bundesfinanzgerichtes.Paragraph eins, Dieses Bundesgesetz regelt das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit
Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes.

Erkenntnisse

§ 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht
die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.Paragraph 28, (1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder
das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

2) ...
Beschlisse

8 31. (1) Soweit nicht ein Erkenntnis zu féllen ist, erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen durch
Beschluss.Paragraph 31, (1) Soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist, erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen
durch Beschluss.

(2) An seine Beschlusse ist das Verwaltungsgericht insoweit gebunden, als sie nicht nur verfahrensleitend sind.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33

(3) Auf die Beschlusse des Verwaltungsgerichtes sind § 29 Abs. 1 zweiter Satz, Abs. 4 und § 30 sinngemal3 anzuwenden.
Dies gilt nicht fur verfahrensleitende Beschllsse.(3) Auf die Beschlisse des Verwaltungsgerichtes sind Paragraph 29,
Absatz eins, zweiter Satz, Absatz 4 und Paragraph 30, sinngemal anzuwenden. Dies gilt nicht fur verfahrensleitende
Beschlisse.

Inkrafttreten

§ 58. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner 2014 in KraftParagraph 58, (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner
2014 in Kraft.

(2) Entgegenstehende Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht sind, bleiben unberuhrt.

(3).."

3.1.3 Zu Bestimmungen gemaR§ 58 Abs 2 VWGVG zahlt der 4. Teil des BVergG, der die Bestimmungen Uber den
Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht enthalt und daher als lex specialis den Bestimmungen des BVergG
vorgeht. Die einschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz
2006 - BVergG 2006), BGBI | 2006/17 idgF, lauten:3.1.3 Zu Bestimmungen gemaR Paragraph 58, Absatz 2, VwGVG zahlt
der 4. Teil des BVergG, der die Bestimmungen Uber den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht enthalt und
daher als lex specialis den Bestimmungen des BVergG vorgeht. Die einschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes
Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006), BGBI rémisch eins 2006/17 idgF, lauten:

"4, Teil

Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht

1. Hauptstuick

Zustandigkeit, fachkundige Laienrichter, Ausschluss und Ablehnung
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes

8 291. Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die gemal3 Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen.Paragraph 291,
Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens
eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt,
die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen.

Senatszustdndigkeit und -zusammensetzung

§ 292. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht um die
Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den
GebUhrenersatz gemal3 8 319 Abs. 3 oder die Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurlickziehung eines
Nachprifungsantrages handelt, in Senaten.Paragraph 292, (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den
Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die Entscheidung tber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den Gebuhrenersatz gemald Paragraph 319, Absatz 3, oder die

Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurtickziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten.
(2) ...
2. Hauptstick

Besondere Bestimmungen Uber das Verfahren des Bundesverwaltungsgerichtes in den Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens

1. Abschnitt
Allgemeine Bestimmungen

Anzuwendendes Verfahrensrecht
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8 311. Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwWGVG,BGBI. | Nr. 33/2013,
nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz sinngemald anzuwenden.Paragraph 311,
Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VWGVG, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
33 aus 2013, nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der Paragraphen eins bis 5
sowie des rémisch vier. Teiles in den Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz

sinngemaf anzuwenden.
Zustandigkeit

§ 312. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Mal3gabe der Bestimmungen dieses Abschnittes tber
Antrage zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfligungen (3.
Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derartige Antrage sind unmittelbar beim
Bundesverwaltungsgericht einzubringen.Paragraph 312, (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Mal3gabe
der Bestimmungen dieses Abschnittes Gber Antrage zur Durchfuhrung von Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur
Erlassung einstweiliger Verflgungen (3. Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt).

Derartige Antrage sind unmittelbar beim Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Bundesverwaltungsgericht zum
Zwecke der Beseitigung von VerstdBen gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von

VerstoRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig
1. zur Erlassung einstweiliger Verfligungen, sowie

2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller

geltend gemachten Beschwerdepunkte.
(3) ...

2. Abschnitt

Nachprifungsverfahren

Einleitung des Verfahrens

§ 320. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldarung die Nachprutfung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofernParagraph 320, (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldarung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen

Rechtswidrigkeit beantragen, sofern

1. er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages

behauptet, und

2. ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
(2) ...

3. Abschnitt

Einstweilige Verfigungen

Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8
320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverzuglich 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.Paragraph 328, (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die

Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
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unverzuiglich vorlaufige MalBnahmen 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.

(2) Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie des
Auftraggebers und des Antragstellers einschlielich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse,

2. eine Darstellung des maligeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in § 320 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen,2. eine Darstellung des maligeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 320,
Absatz eins, genannten Voraussetzungen,

3. die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schddigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der mal3geblichen Tatsachen,

5. die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen Malinahme und

6. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.

(3) ...
Erlassung der einstweiligen Verfigung

8 329. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.Paragraph 329, (1)
Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren Folgen der zu
treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise 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 Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

(2) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfugung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss einer
Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.

(3) Mit einer einstweiligen Verfligung kénnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfugen.

(4) In einer einstweiligen Verfigung ist die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die
einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auler Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben,
weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten
Zeit fortbestehen.

(5) Einstweilige Verfiigungen sind sofort vollstreckbar."
3.2 Zu Spruchpunkt A) - Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweilige Verfligung
3.2.1 Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

3.2.1.1 Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Salzburger Gebietskrankenkasse. Sie ist offentliche
Auftraggeberin gemaR 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (st Rspr, zB VwGH 10. 12. 2009, 2005/04/0201, VwSlg 17801 A/2009; BVWG
23. 8. 2017, W187 2163208-2/18E). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag
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gemalR § 4 BVergG. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls lber dem relevanten
Schwellenwert des & 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass gemall § 12 Abs 1 BVergG ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich vorliegt.3.2.1.1 Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die Salzburger
Gebietskrankenkasse. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (st Rspr, zB
VwGH 10. 12. 2009, 2005/04/0201, VwsSlg 17801 A/2009; BVwG 23. 8. 2017, W187 2163208-2/18E). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag gemal3 Paragraph 4, BVergG. Der geschatzte
Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins,
Ziffer 3, BVergG, sodass gemal Paragraph 12, Absatz eins, BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
vorliegt.

3.2.1.2 Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und
damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur
Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2
BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.3.2.1.2 Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit
im sachlichen und personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera a, B-VG ist sohin gegeben.

3.2.1.3 Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemaR 8 312 Abs 2 BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen
zustandig. Die angefochtene Scoringentscheidung ist als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR § 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG.3.2.1.3 Da daruber hinaus laut
Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde,
ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemafd Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig. Die angefochtene
Scoringentscheidung ist als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG.

3.2.1.4 SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht vorlaufig davon aus, dass der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Der Nachprifungsantrag wurde
rechtzeitig eingebracht. Er enthdlt alle in 8 322 Abs 1 BVergG geforderten Inhalte.3.2.1.4 SchlieRlich geht das
Bundesverwaltungsgericht vorlaufig davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, Absatz eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen. Der Nachprifungsantrag wurde rechtzeitig eingebracht. Er enthalt
alle in Paragraph 322, Absatz eins, BVergG geforderten Inhalte.

3.2.1.5 Im Ergebnis ist daher vorlaufig davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen
Verfigung gemall 8 328 Abs 1 BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG
vorliegen.3.2.1.5 Im Ergebnis ist daher vorlaufig davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten
einstweiligen Verfugung gemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des

Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen.
3.2.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

3.2.2.1 Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfiigende
einstweilige MaRnahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Offnung der
Angebote, die Angebotsprifung, die Auswahl eines Angebots fur den Zuschlag und die Zuschlagserteilung beabsichtigt
sind. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaRigen Verfahren erfolgreich
teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit
allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfigung mussen daher - bei
Nichtiberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung gemall § 329 Abs 1 BVergG - Malinahmen
getroffen werden, die eine spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht. Zur wirksamen Sicherung
dieser moglicherweise bestehenden Anspriche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
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durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfdllige spatere Angebotslegung und
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht (BVwG 29. 1. 2015, W187 2017416-1/3E).3.2.2.1 Im Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaRnahme ist zunichst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Offnung der
Angebote, die Angebotsprifung, die Auswahl eines Angebots fur den Zuschlag und die Zuschlagserteilung beabsichtigt
sind. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaRigen Verfahren erfolgreich
teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit
allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung mussen daher - bei
Nichtlberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG -
MalRnahmen getroffen werden, die eine spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht. Zur wirksamen
Sicherung dieser moglicherweise bestehenden Anspriiche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfallige spatere Angebotslegung
und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht (BVwG 29. 1. 2015, W187 2017416-1/3E).

3.2.2.2 Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen in der Abwendung des geltend gemachten
drohenden Schadens und im Erhalt des Auftrags.

3.3.2.3 Die Auftraggeberin machte zusammengefasst den Erhalt der Moglichkeit der Durchfihrung des
ausgeschriebenen Projekts, die Abwendung eines drohenden Schadens bei Scheitern des Projekts, das Interesse der
far die Exklusivverhandlungen ausgewahlten Bieterin am Erhalt des Auftrags und das offentliche Interesse an der
Verbesserung der Gesundheitsvorsorge geltend.

3.2.2.4 Bei der Interessenabwdagung ist schlieflich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu
nehmen, dass der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen
Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVwG 22. 8. 2014, W187 2010665-1/11E; 11. 7. 2017, W187
2163208-1/3E), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlieRlich dass gemaR § 329 Abs 1
BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVwG 2. 3. 2015, W187 2101270-1/6E; 19. 1. 2017, W187 2144680-1/2E).
Es besteht ein Primat des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes (EuGH 9. 4. 2003, C-424/01, CS Austria, Rn 30, Slg
2003, 1-3249).3.2.2.4 Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze
Rucksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines
allfélligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVwG 22. 8. 2014, W187 2010665-1/11E; 11. 7.
2017, W187 2163208-1/3E), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlieRlich dass gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVwWG 2. 3. 2015, W187 2101270-1/6E; 19. 1.
2017, W187 2144680-1/2E). Es besteht ein Primat des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes (EuGH 9. 4. 2003, C-
424/01, CS Austria, Rn 30, Slg 2003, 1-3249).

3.2.2.5 Offentliche Interessen, die eine sofortige Vergabe des Auftrags erforderlich machen wiirden, sind nicht
ersichtlich.

3.2.2.6 Zu berucksichtigen ist, dass die Auftraggeberin der Verkduferin des Projektgrundstiicks bis 31. Juli 2018 den
Kaufer des Grundstlicks bekanntgeben muss und bei Unterbleiben der fristgerechten Bekanntgabe das Scheitern des
Projekts droht. Zweifellos liegt eine Verbesserung der medizinischen Versorgung fir die Offentlichkeit im &ffentlichen
Interesse. Andererseits wiegen die finanziellen Interessen der am Vergabeverfahren beteiligten Parteien einander
insofern auf, als der drohende Schaden der Antragstellerin dem Schaden der fur die Exklusivwerhandlungen
ausgewahlten Bieterin entsprechen. Die jeweiligen Schaden entsprechen einander, da nur eine der beiden Bieterinnen
den Auftrag erhalten kann und der Bieterin, die den Auftrag nicht erhalt, naturgemaR die Frustration des Aufwands fur
die Beteiligung am Vergabeverfahren, der entgangene Gewinn und der Verlust eines Referenzprojekts drohen. Den
Eintritt dieser Schaden nimmt jeder Bieter mit der Beteiligung am Vergabeverfahren in Kauf, wenn er sich an einem
Vergabeverfahren beteiligt und nicht das beste Angebot legt. Es begriindet zwar den Anspruch auf die Nachprufung
behauptet rechtswidriger Entscheidungen, vermag jedoch kein Uberwiegen des Interesses am Unterbleiben einer



einstweiligen Verfligung begrunden. Auch wenn der Auftraggeberin ein Schaden droihgt, vermag dieser lediglich ihr
Interesse an einer allfalligen Fortfihrung des Vergabeverfahrens zu begrinden, nicht jedoch am Unterbleiben
jeglichen vergaberechtlichen Rechtsschutzes. Es ist namlich zwischen dem Interesse der Auftraggeberin und
offentlichen Interessen zu unterscheiden und auf die Verpflichtung der Auftraggeberin, die Dauer eines
Nachprifungsverfahrens bei ihrer Zeitplanung zu bertcksichtigen. Auch liegen die zeitlichen Einschrankungen wie der
Termin einer Vorstandssitzung, die eine Entscheidung spatestens am 4. Juli 2018 und damit nahezu vier Wochen vor
Ende der Frist zur Bekanntgabe des Kaufers des Grundstiicks als letztmdglichen Termin darstellen, ausschlief3lich im
Bereich der Auftraggeberin. Dies wird durch die genannte Vorlauffrist von zwei Wochen vor der Vorstandssitzung
verscharft. Eine Organisation der Auftraggeberin, die einer Beschlussfassung und damit Bekanntgabe des Kaufers zum
Stichtag zeitnahe nicht sicherzustellen vermag, kann nicht zu Lasten des Rechtsschutz suchenden Bieters gehen. Stellt
man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den 6ffentlichen Interessen sowie den Interessen
des Auftraggebers gegeniiber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundsétzlichen Uberwiegen der fur die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des einstweiligen
Rechtsschutzes, ndmlich der Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und einer
Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaBnahme Genlge zu
leisten.

3.2.2.7 Zweck einer einstweiligen Verfugung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige Teilnahme der Antragstellerin am Vergabeverfahren ermdglicht. Dabei ist gemaR § 329 Abs 3 BVergG die
jeweils gelindeste zum Ziel fihrende MaBnahme anzuordnen.3.2.2.7 Zweck einer einstweiligen Verflgung ist es
demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden,
indem der denkmogliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Teilnahme der Antragstellerin am
Vergabeverfahren ermdoglicht. Dabei ist gemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG die jeweils gelindeste zum Ziel
fuhrende Malnahme anzuordnen.

3.2.2.8 Die Scoringentscheidung ist kein Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin, sodass die Auftraggeberin ihr
die Zuschlagsentscheidung mitteilen muss. In Anbetracht des Drohens des Scheiterns des Projekts, soll es jedoch der
Auftraggeberin moglich sein, auf ihr Risiko alle notwendigen Schritte zu setzen, um eine Realisierung des Projekts
moglich zu machen. Damit muss sie die Méglichkeit haben, Exklusivverhandlungen zu fihren, selbst wenn sie dies nur
unter dem Risiko machen kann, dass die Scoringentscheidung spater fur nichtig erklart wird und sie eine neue
Scoringentscheidung treffen muss und allenfalls die Exklusivverhandlungen mit einem anderen Bieter wiederholen
muss. Ein unwiderruflicher Schaden fur die Antragstellerin tritt dadurch nicht ein, weil durch eine allfallige
Nichtigerklarung der Scoringentscheidung die Auftraggeberin mit ihr Exklusivverhandlungen fihren muss. Die Frage
der RechtmaRigkeit der Scoringentscheidung ist jedoch im Hauptverfahren zu klaren. Die einzige Entscheidung, die die
Antragstellerin  abschlieBend belastet und den Eintritt des drohenden Schadens herbeifuhrt, ist die
Zuschlagsentscheidung.

3.2.2.9 Die Auftraggeberin ist gemafl3 § 131 Abs 3 BVergG verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich die Zuschlagsentscheidung mitzuteilen. Die Erlduterungen zur BVergG-Novelle 2009 weisen darauf hin,
"dass ein Bieter dann als im Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot nicht ausgeschieden wurde bzw das
Ausscheiden des Angebotes noch nicht bestandsfest geworden ist (Art. 2a Abs. 2 zweiter Unterabsatz der RMRLen
spricht von einem ,endglltigen' Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der
zustandigen Vergabekontrollbehdrde fir rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren
mehr unterzogen werden kann" (RV 327 BIgNR XXIV. GP, 24 unter Bezugnahme auf RV 1171 BIgNR XXII. GP, 85). GemaR
Art 2a Abs 2 der RMRL ist die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter abzusenden. Bieter gelten demnach als
betroffen, wenn sie noch nicht endglltig ausgeschlossen wurden. Ein Ausschluss ist endgultig, wenn er den
betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhangigen Nachprifungsstelle als rechtmalig
anerkannt wurde oder keinem Nachprifungsverfahren mehr unterzogen werden kann. Die bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist fur die Richtlinie 2007/66/EG bestehende Verpflichtung zur Zuschlagsentscheidung gemal3 8 131 Abs 1
BVergG steht damit in Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Verbliebene Bieter sind (neben jenen



Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden bzw deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) auch jene Bieter, welche die
sie  betreffende Ausscheidenentscheidung noch fristgerecht bekampfen kdénnen oder welche die
Ausscheidensentscheidung rechtzeitig angefochten haben und das betreffende Nachprifungsverfahren noch nicht
beendet ist (. Aicher in Schramm/?Aicher/?Fruhmann/??Thienel, § 131 Rz 16). Selbst unter der Annahme, dass die
Auftraggeberin eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware diese somit verpflichtet, diese Entscheidung der
Antragstellerin als im Vergabeverfahren verbliebener Bieterin - bei sonstiger Bekdampfbarkeit des nachfolgenden
Zuschlags und Vertrags - mitzuteilen, zumal mit den Worten der RMRL der "Ausschluss" bislang nicht seitens des zur
Vergabekontrolle zustdndigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmaRig erkannt wurde (Abweisung oder
Zurlckweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprifungsantrages) und die antragstellende Bietern daher
noch nicht endgiltig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/?Aicher/?Fruhmann/?Thienel, § 131 Rz 17; siehe dazu
Uberdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA).3.2.2.9 Die Auftraggeberin ist gemald Paragraph 131, Absatz 3,
BVergG verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich die Zuschlagsentscheidung
mitzuteilen. Die Erlduterungen zur BVergG-Novelle 2009 weisen darauf hin, "dass ein Bieter dann als im
Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot nicht ausgeschieden wurde bzw das Ausscheiden des Angebotes
noch nicht bestandsfest geworden ist (Artikel 2 a, Absatz 2, zweiter Unterabsatz der RMRLen spricht von einem
,endgultigen' Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen
Vergabekontrollbehdrde fiir rechtmallig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann" Regierungsvorlage 327 BIgNR romisch 24 . GP, 24 unter Bezugnahme auf Regierungsvorlage
1171 BIgNR rémisch 22 . GP, 85). Gemall Artikel 2 a, Absatz 2, der RMRL ist die Zuschlagsentscheidung an die
betroffenen Bieter abzusenden. Bieter gelten demnach als betroffen, wenn sie noch nicht endgultig ausgeschlossen
wurden. Ein Ausschluss ist endgliltig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer
unabhangigen Nachprifungsstelle als rechtmdaRig anerkannt wurde oder keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann. Die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist fur die Richtlinie 2007/66/EG bestehende
Verpflichtung zur Zuschlagsentscheidung gemafd Paragraph 131, Absatz eins, BVergG steht damit in Einklang mit den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Verbliebene Bieter sind (neben jenen Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden
bzw deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) auch jene Bieter, welche die sie betreffende Ausscheidenentscheidung
noch fristgerecht bekampfen kénnen oder welche die Ausscheidensentscheidung rechtzeitig angefochten haben und
das betreffende Nachprifungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in Schramm/?Aicher/?Fruhmann/??Thienel,
Paragraph 131, Rz 16). Selbst unter der Annahme, dass die Auftraggeberin eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde,
ware diese somit verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin als im Vergabeverfahren verbliebener Bieterin -
bei sonstiger Bekampfbarkeit des nachfolgenden Zuschlags und Vertrags - mitzuteilen, zumal mit den Worten der
RMRL der "Ausschluss" bislang nicht seitens des zur Vergabekontrolle zustandigen Bundesverwaltungsgerichtes als
rechtmaRig erkannt wurde (Abweisung oder Zurlckweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten
Nachprifungsantrages) und die antragstellende Bietern daher noch nicht endgtiltig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in
Schramm/?Aicher/?Fruhmann/?Thienel, Paragraph 131, Rz 17; siehe dazu Uberdies die oben zitierten Entscheidungen
des BVA).

3.3.2.10 Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidungen
entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des §
328 Abs 1 BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht ersichtlich. Ohne Bekanntgabe, welchem Bieter die
Auftraggeberin gedenkt, den Zuschlag zu erteilen, ist die Auftraggeberin nicht in die Lage versetzt, rechtmaRig den
Zuschlag zu erteilen. Vielmehr muisste sie zuvor noch eine Zuschlagsentscheidung bekannt geben. Die Untersagung
der Zuschlagserteilung ist zur Absicherung des Nichtigerklarungsbegehrens und des potentiell bestehenden
Anspruches auf Abschluss des Vertrags nicht notwendig (in diesem Sinne auch R. Madl in Heid/?Preslmayr, Handbuch
Vergaberecht?, Rz 2058).3.3.2.10 Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Entscheidungen entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der
Antragstellerin, die im Sinne des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht
ersichtlich. Ohne Bekanntgabe, welchem Bieter die Auftraggeberin gedenkt, den Zuschlag zu erteilen, ist die
Auftraggeberin nicht in die Lage versetzt, rechtmalRig den Zuschlag zu erteilen. Vielmehr musste sie zuvor noch eine
Zuschlagsentscheidung bekannt geben. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist zur Absicherung des
Nichtigerklarungsbegehrens und des potentiell bestehenden Anspruches auf Abschluss des Vertrags nicht notwendig
(in diesem Sinne auch R. Madl in Heid/?Preslmayr, Handbuch Vergaberecht?, Rz 2058).



3.2.2.11 Zusammenfassend ist beim derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens keine drohende Schadigung der
rechtlich geschiitzten Interessen erkennbar, die die Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfordern wirde.

3.3 Zu Spruchpunkt B) - Nichtzulassung der Revision

3.3.1 GemalR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.3.3.1
Gemald Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu
begriinden.

3.3.2 Die Revision ist gemald Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssig, 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;3.3.2 Die
Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung 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;

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
|6senden Rechtsfrage vor.
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