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JUSLINE Entscheidung
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Entscheidungsdatum

20.02.2017
Norm

BVergG 2006 8129 Abs1 Z1

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

BVergG 2006 868 Abs1 Z6

B-VG Art.133 Abs4

VWGVG §28 Abs1

VWGVG §31 Abs1
1. BVergG 2006 § 129 giltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 § 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert 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 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert 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 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

AN

N

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

w

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

s N =

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 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Ea o

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

El L

1. BVergG 2006 8§ 329 glltig 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 8§ 329 gltig 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 8§ 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. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 68 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 68 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 68 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 gliltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | 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 giltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig 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

3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG § 31 heute

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

3. VWGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
4. VwWGVG § 31 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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W134 2147309-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "A22 Kaisermuhlentunnel - Sanierung Elektromaschinelle
Ausristung (BuS)" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstralRen Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG),
RotenturmstrafBe 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Baumanagement GmbH, Modecenterstral3e 16, 1030
Wien, aufgrund des Antrages der XXXX, XXXX, vertreten durch XXXX, XXXX, vom 13.02.2017 "auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, mit der dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung
untersagt wird" folgenden Beschluss:Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "A22 Kaisermuhlentunnel -
Sanierung Elektromaschinelle Ausristung (BuS)" der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstral’en Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Baumanagement GmbH,
Modecenterstral3e 16, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der rémisch 40 , romisch 40, vertreten durch rémisch 40 ,
rémisch 40, vom 13.02.2017 "auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens,

mit der dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung untersagt wird" folgenden Beschluss:
A)

Der Auftraggeberin wird gemall 8 328 BVergG 2006 fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen.Der Auftraggeberin wird gemal3 Paragraph 328, BVergG
2006 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu

erteilen.
B)

Die Revision ist gemafl3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteienrémisch eins. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 13.02.2017, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung, Akteneinsicht, die
Erlassung der im Spruch genannten einstweiligen Verfigung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch

die Auftraggeberin.
Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefihrt:

Ausgeschrieben sei die elektronische und maschinelle Sanierung des Tunnel Kaisermuhlen mit der
Auftragsbezeichnung "A22 Donauufer Autobahn, Kaisermuhlentunnel, E&M-Sanierung". Angefochtene Entscheidung
sei die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft XXXX und XXXX. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei aus mehreren Grunden auszuscheiden und die Zuschlagsentscheidung daher rechtswidrig.
Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gab die Antragstellerin zusammengefasst folgendes
an:Ausgeschrieben sei die elektronische und maschinelle Sanierung des Tunnel Kaisermuhlen mit der
Auftragsbezeichnung "A22 Donauufer Autobahn, Kaisermuhlentunnel, E&M-Sanierung". Angefochtene Entscheidung
sei die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft romisch 40 und rémisch 40 . Das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei aus mehreren Grinden auszuscheiden und die Zuschlagsentscheidung daher
rechtswidrig. Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gab die Antragstellerin zusammengefasst folgendes an:

1. In Bezug auf das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin namhaft gemachte Subunternehmen, die XXXX seien
mehrere Mangel aufgetreten. Zum einen hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der
Angebotser6ffnung noch keine Verpflichtungserklarung der Subunternehmerin erhalten und somit zum Ende der
Angebotsfrist noch nicht tGber die Mittel der Subunternehmerin verfigen kénnen. Zum anderen sei der geforderte
Eignungsnachweis der Subunternehmerin verspatet oder gar nicht vorgelegt worden. Weiter sei die in der
Ausschreibung, auch fur Subunternehmer geforderte Rickstandsbescheinigung von der XXXX nicht an die prasumtive



Zuschlagsempfangerin Ubermittelt worden, da die XXXX einen erheblichen Steuerrtickstand aufweise. Dieser
Steuerrlickstand sei ein Ausschlussgrund nach § 68 Abs 1 Z 6 BVergG und somit ein Ausscheidungsgrund nach § 129
Abs 1 Z 1 BVergG. Auch aufgrund des erheblichen Riickstandes auf dem Kontoauszug der Sozialversicherung der XXXX,
sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden.1. In Bezug auf das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin namhaft gemachte Subunternehmen, die rémisch 40 seien mehrere Mangel aufgetreten. Zum
einen hdtte die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung noch keine
Verpflichtungserklarung der Subunternehmerin erhalten und somit zum Ende der Angebotsfrist noch nicht tber die
Mittel der Subunternehmerin verfigen kénnen. Zum anderen sei der geforderte Eignungsnachweis der
Subunternehmerin verspatet oder gar nicht vorgelegt worden. Weiter sei die in der Ausschreibung, auch fur
Subunternehmer geforderte Rilckstandsbescheinigung von der rémisch 40 nicht an die prdasumtive
Zuschlagsempfangerin Gbermittelt worden, da die romisch 40 einen erheblichen Steuerrlickstand aufweise. Dieser
Steuerrlickstand sei ein Ausschlussgrund nach Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG und somit ein
Ausscheidungsgrund nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Auch aufgrund des erheblichen
Ruckstandes auf dem Kontoauszug der Sozialversicherung der rémisch 40 , sei das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden.

2. Der Umstand, dass die XXXX namhaft gemacht wurde, ohne diese kontaktiert zu haben lege nahe, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin mit anderen Subunternehmern ahnlich verfahren sei und somit die in der
Ausschreibung geforderten Unterlagen nicht vollstandig, fristgerecht und inhaltlich mangelfrei vorgelegt werden
hatten kdnnen.2. Der Umstand, dass die romisch 40 namhaft gemacht wurde, ohne diese kontaktiert zu haben lege
nahe, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin mit anderen Subunternehmern ahnlich verfahren sei und somit die
in der Ausschreibung geforderten Unterlagen nicht vollstandig, fristgerecht und inhaltlich mangelfrei vorgelegt werden
hatten kdnnen.

3. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verflige tber keine abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung von Abfallen und
habe auch nicht rechtzeitig einen Subunternehmer mit einer solchen Befugnis benannt.

4. Die prasumtive Zuschlagsempféangerin verfiige nicht Gber die in der Ausschreibung erforderliche Zertifizierung fir
alle Brandmeldeanlagen. Sie habe auch kein Subunternehmen mit einer solchen Zertifizierung benannt.

5. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verfige nicht Uber die in der Ausschreibung geforderten Referenzen.

6. Sollte die Auftraggeberin zur Vorlage von Strafregisterausziigen der in der Geschaftsfihrung tatigen Personen
aufgefordert haben, jedoch hinsichtlich des Geschaftsfiihrers XXXX (eingetragen im Firmenbuch am 2.2.2017) und des
ProkuristenXXXX (eingetragen im Firmenbuch am 9.2.2017) keine Auszlge erhalten haben, ware die prasumtive
Zuschlagsempfangerin auch aus diesem Grund auszuscheiden gewesen.6. Sollte die Auftraggeberin zur Vorlage von
Strafregisterauszigen der in der Geschaftsfihrung tatigen Personen aufgefordert haben, jedoch hinsichtlich des
Geschéftsfuhrers rémisch 40 (eingetragen im Firmenbuch am 2.2.2017) und des ProkuristenXXXX (eingetragen im
Firmenbuch am 9.2.2017) keine Auszlge erhalten haben, ware die prasumtive Zuschlagsempfangerin auch aus diesem
Grund auszuscheiden gewesen.

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

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 15.02.2017 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die Autobahnen- und
Schnellstral3en Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), vertreten durch die ASFINAG Baumanagement GmbH, 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 22.09.2016, in der EU am 15.06.2016 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei mit E-Mail vom 03.02.2017
abgelehnt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei ebenfalls mit E-Mail vom 03.02.2017 erfolgt.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde von der Auftraggeberin kein Vorbringen erstattet.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schliissiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin die Autobahnen- und Schnellstral3en Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), vertreten durch
die ASFINAG Baumanagement GmbH hat einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahrens im



Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 22.09.2016, in der EU am 15.06.2016
erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom 15.02.2017).

Am 3.2.2017 erfolgt die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung an die Bietergemeinschaft XXXX und XXXX. (Schreiben
der Auftraggeberin vom 15.02.2017).Am 3.2.2017 erfolgt die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung an die
Bietergemeinschaft rémisch 40 und romisch 40 . (Schreiben der Auftraggeberin vom 15.02.2017).

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

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung ist gema §& 328 Abs. 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 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 kénnte. Ein offensichtliches Fehlen
der Antragsvoraussetzungen nach 8§ 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 prufen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach
Paragraph 320, Absatz eins, 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 Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemal 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 erfolgten per E-Mail am 03.02.2017. Der
Nachprufungsantrag ist am 13.02.2017 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag
wurde auch vergebuhrt und erfillt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemald Paragraph 321, Absatz eins, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprufung 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
erfolgten per E-Mail am 03.02.2017. Der Nachprifungsantrag ist am 13.02.2017 beim BVwG eingelangt und somit
rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch vergebuhrt und erflllt - 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
vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen,
die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung
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 FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRRnahme fir 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 Verfigung 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 fihrende vorlaufige MalRinahme zu verfliigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
2006 konnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allféllige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

Die Antragstellerin hat einen Antrag "auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, mit der dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung untersagt wird" gestellt.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 03.02.2017 die Vergabe an die
Bietergemeinschaft bestehend aus XXXX und XXXX beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fur den
Zuschlag in Betracht kommen konnte, 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 méglicherweise 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.Da seitens
der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 03.02.2017 die Vergabe an die Bietergemeinschaft
bestehend aus rémisch 40 und roémisch 40 beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fur den
Zuschlag in Betracht kommen konnte, 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 méglicherweise 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 ermdglicht.
Die Auftraggeberin erstattete zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung kein Vorbringen.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfélligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortflihrung 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 fir die bewilligte
Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des

Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfligung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 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 Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachpruifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Gberdies 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 Verfugung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachpriafungsantrag 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 Verfligung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfugung 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 HoOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfligung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte
Dauer des Nachprufungsverfahrens 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 gemal3 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 begrinden.

Die Revision ist gemal3 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 VwWGH 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;

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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