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W139 2206369-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Kristina HOFER Uber den Antrag der XXXX , vertreten
durch Dr. Franz Gutlbauer, Dr. Siegfried Sieghartsleitner, Dr. Michael Pichlmair, Ing.MMag. Michael A. Gutlbauer
Rechtsanwadlte, EisenhowerstraBe 27, 4600 Wels, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das
Vergabeverfahren "Verbandsklaranlage Korneuburg, Errichtung 2. Ausbaustufe, Erweiterung auf 85.000 EW,
maschinelle Ausristung und Schlosserarbeiten" des Auftraggebers Abwasserverband "Raum Korneuburg",
Donaulande 22, 2100 Korneuburg, vertreten durch Haslinger / Nagele Rechtsanwalte GmbH, Mdlker Bastei 5, 1010
Wien, vom 25.09.2018 beschlossen:


file:///

A) I. Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge dem Antragsgegner bis zur Entscheidung uUber den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag die Fassung einer Zuschlagsentscheidung untersagen" wird gemafd § 350 Abs 1
BVergG abgewiesen.

Il. Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge dem Antragsgegner bis zur Entscheidung Uber den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag die Erteilung des Zuschlages untersagen" wird gemalR § 350 Abs 1 BVergG
abgewiesen.

B) Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 25.09.2018, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die Antragstellerin
das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung des
Antragsgegners vom 20.09.2018, das Angebot der Antragstellerin gemal3 § 129 Abs 1 Z 3 BVergG 2006 auszuscheiden,
gleichzeitig auf Nichtigerklarung einer bereits ergangenen oder binnen 15 Tagen ab Zustellung der angefochtenen
Ausscheidensentscheidung  vom  20.09.2018 ergehenden  Zuschlagsentscheidung im  Vergabeverfahren
"Verbandsklaranlage Korneuburg, 2. Ausbauabschnitt, Erweiterung auf 85.000 EW (Maschinelle Ausristung und
Schlosserarbeiten)", auf Akteneinsicht, auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und auf Ersatz der
entrichteten Pauschalgebihren durch den Auftraggeber. Begriindend fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst im

Wesentlichen Folgendes aus:

Das gegenstandliche Vergabeverfahren werde als offenes Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip geflhrt. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein Angebot gelegt, welches hinsichtlich samtlicher
Angebote preislich an erster Stelle liege. Das Angebot der Antragstellerin sei im Sinne der in der Ausschreibung
festgelegten Zuschlagskriterien nicht nur preislich das gunstigste, sondern auch insgesamt tatsachlich das Beste. Als
Bestbieterin sei ihrem Angebot der Zuschlag zu erteilen. Angemerkt werde Uberdies, dass das nach der fortlaufenden
Eingangsnummer dritteingelangte Angebot nach Ende der Angebotsfrist, d.h. verspatet eingelangt sei und zudem nicht

eindeutig erkennbar sei, wer hier konkret als Bieter auftrete.

Es drohe bei Entgang bzw Nichtdurchfihrung des gegenstandlichen Auftrages ein Schaden in der Hohe der Kosten der
Angebotslegung, des entgangenen Gewinnes, sowie der anfallenden, nicht verminderten kalkulierten
Geschaftsgemeinkosten, sohin das Erfillungsinteresse. Die Nichterteilung des Zuschlages wirde insbesondere auch
eine fehlende Auslastung des Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition anderer Auftrage und dergleichen mit
sich bringen. Die Antragstellerin habe ein immanentes Interesse an diesem Auftrag, welches sich einerseits im
dargestellten drohenden Schaden und andererseits im Umstand, dass es sich bei dem gegenstandlichen Auftrag um
ein weiteres Referenzprojekt im gegenstandlichen Geschdftszweig handelt, hinreichend manifestiere. Die
Antragstellerin erachte sich in ihren Rechten auf Nichtausscheidung des Angebotes, auf Zuschlagserteilung, auf
Gleichbehandlung sowie auf Durchfihrung eines gesetzeskonformen Vergabeverfahrens als verletzt.

Der Abwasserverband Raum Korneuburg sei ein bundesgesetzlich eingerichteter Selbstverwaltungskdrper dessen
Vollziehung dem Landeshauptmann in mittelbarer Bundesverwaltung zukomme; er sei Auftraggeber im
Vollziehungsbereich des Bundes (Art 14b Abs 2 Z 1 lit d B-VG). Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des gegenstindlichen Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprufungsverfahren sowie zu Erlassung Einstweiliger Verfigungen nach dem 4. Teil des BVergG 2018 sei sohin
entgegen den Angaben des Auftraggebers gegeben.

Zu den Grunden der Rechtswidrigkeit fihrte die Antragstellerin im Einzelnen aus, dass sie mit E-Mail vom 05.09.2018
der Aufforderung des Auftraggebers vom 29.08.2018 um Vorlage der Detailkalkulation fir die Position 90.0602F "Az
SRs Formst.alle L.4" entsprochen habe und die konkrete Detailkalkulation vorgelegt und nachvollziehbar dargestellt
habe, dass beim Einheitspreis in der LG-Pos.Nr. 90.0602F ein evidenter Erklarungsirrtum vorliege, namlich insoweit als
sich ein Rechenfehler eingeschlichen habe und ein rund um das Zehnfache zu hoher Einheitspreis eingetragen worden
sei. Grundsatzlich werde von der Antragstellerin die - gesondert anzubietende - Aufzahlung (konkret in den LG-Pos.Nr.
90.0602A bis 90.0602F) fur die erforderlichen Form- und Verbindungsstiicke und das Befestigungsmaterial (Formst.)



far alle Leitungen zu den beziglichen Rohren (LG-Pos.Nr. 90.0601A bis 90.0601F) als Zuschlag zum Rohrpreis der
betreffenden Dimension auf den Anteil "Sonstiges" in der Hohe von rund 150 % kalkuliert. In der LG-Pos.Nr. 90.0602F
sei dieser Aufschlag konkret bei 145,56 % gelegen. Genau hier sei nun auf EP-Ebene ein Rechenfehler unterlaufen,
indem falschlicherweise mit einem (um den Faktor 10 zu hohen!) prozentuellen Zuschlag von 1455,60 % gerechnet und
damit ein rund um das 10-fache zu hoher Einheitspreis, namlich anstatt richtig € 31,03 ein solcher (evident falscher)
von € 310,20, eingetragen bzw angeboten worden sei. Es sei in der gegenstandlichen Branche allgemein Gblich und
gangige Praxis fur die erforderlichen Form- und Verbindungsstiicke und das Befestigungsmaterial (Formst.) fur alle
Leitungen zu den bezlglichen Rohren einen Zuschlag zum Rohrpreis auf den Anteil "Sonstiges" in der Hohe von rd.
150 % zu verrechnen. Fir die ausschreibende Stelle und damit auch den Auftraggeber sei dieser Erklarungsirrtum
sohin evident. Der Vorwurf in der Ausscheidensentscheidung, wonach die Antragstellerin "keinen Erklarungsansatz fur
die Plausibilisierung dieses Preisansatzes geliefert" hatte, gehe am Kern der Sache vorbei und sei unrichtig.

Ein spekulatives Angebot liege in concreto definitiv nicht vor. Eine Spekulation liege von vornherein nur dann vor, wenn
die Moglichkeit einer gravierenden Abweichung zwischen ausgeschriebener und voraussichtlich abgerechneter Menge
bestehe. K&nne eine Menge - wie im vorliegenden Fall - genau bestimmt werden und sei sie in richtiger GroRe
ausgeschrieben, kénne auch kein spekulativer Einheitspreis vorliegen; die Preisstabilitat des Angebotes sei gegeben.
Eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises, wie vom Auftraggeber behauptet, liege tatsachlich nicht
vor. Auch sonst seien keine Griinde ersichtlich, auf welche ein Ausscheiden des Angebotes gestlitzt werden kdnnte.

Der Auftraggeber verkenne, dass die Berichtigung eines Rechenfehlers in einem Angebot unter den Voraussetzungen
des § 126 Abs 4 BVergG 2006 nicht nur zuldssig, sondern auch tatsachlich vorzunehmen sei. Auch hinsichtlich der
Einheitspreise gelte die Rechenfehlerregelung des § 126 Abs 4 BVergG 2006. Das (irrtimliche) Verrechnen eines um
den Faktor 10 Uberhdhten und fur jeden redlichen, zumal sachkundigen Erklarungsempfanger eindeutig erkennbar
Uberhéhten Zuschlages stelle jedenfalls einen solchen Rechenfehler dar. Auf die Richtigkeit der rechnerischen
Operation komme es nach dieser Bestimmung und der hdchstgerichtlichen Judikatur nicht an. GemalR § 126 Abs 4
BVergG 2006 und den Festlegungen in der gegenstandlichen Ausschreibung sei der vorliegend bei 1,83% und damit
unter 2 % des urspringlichen Gesamtpreises ohne Umsatzsteuer liegende Rechenfehler zu berlcksichtigen und damit
der Einheitspreis sowie der Gesamtpreis entsprechend zu berichtigen. Es sei weder der Gesamtpreis nicht plausibel
zusammengesetzt, noch das Angebot den Ausschreibungsbestimmungen widersprechend.

Dartber hinaus verfige die Antragstellerin entgegen der Ansicht des Auftraggebers Uber die geforderten
projektspezifischen Referenzen und habe diese ausschreibungskonform angegeben. Als Referenzprojekt sei in der
Ausschreibung unmissverstandlich die Beauftragung mit der maschinellen und gastechnischen Ausristung fur den
Neubau oder die Sanierung oder den Umbau eines Faulturmes (d.h. nur den Neubau oder die Sanierung oder den
Umbau des ersten Teiles der sogenannten "Gaslinie") definiert. Mindestkriterium sei dabei die gastechnische
Ausristung fur einen Faulturm mit einem Gasanfall von mindestens 50 m%h inklusive Gasdom,
Schlammabzugseinrichtung, Rihrwerk, Gasspeicherung, Gasreinigung und BHKW Installation. Es sei damit auch in
diesem Zuschlagskriterium die maximale Punkteanzahl zuzuteilen. Soweit die Antragsgegnerin nun dahin
argumentiere, dass die von uns ausgefiihrten Faultirme (Referenz 2 und 3) nicht anerkannt werden wiirden, weil diese
im Rahmen eines Auftrages von uns ausgefiihrt worden waren, so sei dies ausschreibungswidrig.

Vorsichtshalber werde gemall 8 342 Abs 2 BVergG 2018 auch eine bereits ergangene oder binnen 15 Tagen
(Ubermittlung der Ausscheidensentscheidung erfolgte mittels Telefax) ab Zustellung der angefochtenen
Ausscheidensentscheidung vom 20.09.2018 ergehende Zuschlagsentscheidung angefochten. Die Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung sei auch im Hinblick auf die Legitimation zur Anfechtung des Ausscheidens erforderlich bzw
geboten. Die Zuschlagsentscheidung sei bereits aufgrund des rechtswidrigen Ausscheidens des Angebotes der
Antragstellerin mit Rechtswidrigkeit behaftet.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fihrte die Antragstellerin aus, dass aufgrund der aufgezeigten
nachhaltig rechtswidrigen Vorgehensweise des Antragsgegners sowie im Lichte der einschlagigen vorliegenden
Judikatur nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass die Antragstellerin aufgrund des (wenngleich nicht bestands- bzw
rechtskraftigen) Ausscheidens ihres Angebotes keine Mitteilung der Zuschlagsentscheidung mehr erhalte und somit
auch keine Mdglichkeit mehr habe, die Zuschlagsentscheidung zu bekampfen. Zur Gewahrung eines llckenlosen
Rechtsschutzes sei daher im Rahmen einer einstweiligen Verfligung auch die Fassung einer Zuschlagsentscheidung
und die Zuschlagserteilung zu untersagen. Die bloRe Behebung der Ausscheidensentscheidung wdre ohne die



beantragte Einstweilige Verfugung im Ergebnis wertlos, weil dadurch keine Moglichkeit eréffnet werde, eine allfallige
nicht mitgeteilte Zuschlagsentscheidung mittels Nachprufungsantrag anzufechten, falls die diesbezlgliche Frist bereits

abgelaufen sei.

Am 28.09.2018 erteilte der Auftraggeber die erbetenen allgemeinen Auskiinfte zum Vergabeverfahren. Das Verfahren
befinde sich im Stadium der Angebotsprufung, eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht mitgeteilt worden. Der
gegen die nicht existente Entscheidung gerichtete Nachprifungsantrag sei demnach unzuldssig. Zum Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde ausgefuhrt, dass eine Zuschlagsentscheidung auch der Antragstellerin,
deren Ausscheiden noch nicht rechtskraftig sei, als "im Verfahren verbliebener Bieterin" mitzuteilen ware, was der
Auftraggeber hiermit verbindlich zusage. Gemal3 8 132 Abs 1 BVergG 2006 ware ein dennoch erteilter Zuschlag absolut
nichtig, denn eine rechtskonforme Zuschlagserteilung setze den Ablauf der Stillhaltefrist voraus. Die Antragstellerin
habe sohin keinerlei Sicherungsinteresse. Die Untersagung der Zuschlagserteilung sei nicht erforderlich und mittels
einstweiliger Verflgung auch nicht moglich, weil bereits das Gesetz anordne, dass eine Zuschlagserteilung ohne
vorherige Mitteilung der Zuschlagsentscheidung und Abwarten der Stillhaltefrist nicht rechtswirksam méglich sei.
Wollte daher der Auftraggeber vor Beendigung des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens einen Zuschlag erteilen,
musste er zuvor ohnedies der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung mitteilen; diese kénnte von ihr dann
bekdmpft werden. Fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens drohe oder entstehe der Antragstellerin daher noch
kein Schaden. Die Untersagung der Zuschlagserteilung sei daher zur Absicherung des Nichtigerklarungsbegehrens und
des potentiell bestehenden Anspruchs auf Abschluss des Vertrags nach der Judikatur des BVwG daher nicht
notwendig. Dasselbe gelte flr die beantragte Untersagung der ,Fassung einer Zuschlagsentscheidung", zumal diese -
wie erwdhnt - ohnehin entsprechend angefochten werden konne. Das Verbot der ,Fassung einer
Zuschlagsentscheidung" wéare daher jedenfalls Uberschiel3end, weil es den Auftraggeber in unnétiger Weise an der
Fortsetzung des Vergabeverfahrens hindern wirde, ohne fur die Antragstellerin einen zur Sicherstellung ihrer rechtlich
geschiitzten Interessen unbedingt erforderlichen Mehrwert fur ihren Rechtschutz zu bieten. Der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung sei daher vollumfanglich abzuweisen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen sowie der Bezug nehmenden Beilagen wird im Rahmen des
Provisorialverfahrens folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber, der Abwasserverband "Raum Korneuburg", schrieb im Juni 2018 die gegenstandliche Leistung
"Verbandsklaranlage Korneuburg, Errichtung 2. Ausbaustufe, Erweiterung auf 85.000 EW, maschinelle Ausristung und
Schlosserarbeiten" in einem offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip aus (CPV-
Code: 45300000). Laut Angaben des Auftraggebers liegt der geschatzte Auftragswert des Bauvorhabens wie auch des
gegenstandlichen Loses jeweils unterhalb des maRRgeblichen Schwellenwertes fir Bauauftrage gemall § 12 Abs 1 Z 3
BVergG 2006.

Die Antragstellerin legte fristgerecht ein Angebot. Die Angebotsoéffnung fand am 20.08.2018 statt. Die Antragstellerin
legte das Angebot mit dem niedrigsten Angebotspreis.

Mit E-Mail vom 29.08.2018 wurde die Antragstellerin ua um Vorlage der Detailkalkulation fir die Position 90.0602FZ "Az
SRs Formst.alle L.4" ersucht. Diesem Ersuchen kam die Antragstellerin fristgerecht nach.

Mit Telefax vom 20.09.2018 wurde der Antragstellerin das Ausscheiden ihres Angebote gemaR § 129 Abs 1 Z 3 BVergG
2006 bekannt gegeben.

Am 25.09.2018 brachte die Antragstellerin die gegenstandlichen Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
verbunden mit Nachprifungsantragen beim Bundesverwaltungsgericht ein. Die Antragstellerin entrichtete fur ihre
Antrage (auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung) Pauschalgebihren in der Hohe von insgesamt EUR 1.621,--.

Es wurde weder eine Zuschlagsentscheidung bekanntgegeben bzw der Zuschlag erteilt noch wurde eine
Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf erklart.

2. Rechtliche Beurteilung:

2.1.Anzuwendendes Recht



Am 21.08.2018 ist das Bundesvergabegesetz 2018, BGBI I, Nr 65/2018, in Kraft getreten. Dessen § 376 lautet

auszugsweise:

§ 376. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit Ausnahme der Eintrage im Inhaltsverzeichnis zu den 88 62, 66, 232, 237, 367
und 368 und der 88§ 54 Abs. 2, 62 samt Uberschrift, 66 samt Uberschrift, 223 Abs. 2, 232 samt Uberschrift, 237 samt
Uberschrift, 367 samt Uberschrift, 368 samt Uberschrift und des 2. Abschnittes von Anhang VIl samt Uberschrift mit
dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft. Zugleich tritt das Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr.
17/2006, aul3er Kraft.

(2) ...
(3) ...

(4) Fur das Inkrafttreten der durch das BundesgesetzBGBI. | Nr. 65/2018 neu gefassten Bestimmungen gilt Folgendes:
Die im Zeitpunkt des In- bzw. AulRerkrafttretens gemald Abs. 1 und 2 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren sind nach
der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage zu Ende zu fuhren. Die im
Zeitpunkt des In- bzw. AuRerkrafttretens gemal Abs. 1 und 2 beim Bundesverwaltungsgericht anhangigen Verfahren
sind vom Bundesverwaltungsgericht nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens
geltenden Rechtslage fortzufiihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt gemaR3 Abs. 1 und 2 bereits
beendet sind, richtet sich die Durchfuhrung von Feststellungsverfahren nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des

jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage.
(5) ...

In den Erlauternden Bemerkungen (EBRV 69 BIgNR XXVI. GP) wird hierzu ausgefihrt: Wenn ein Vergabeverfahren zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits eingeleitet war, ist es nach den materiellrechtlichen Vorschriften des BVergG 2006
zu Ende zu fihren; wenn im Zusammenhang mit einem solchen Vergabeverfahren nach dem Inkrafttreten dieses
Bundesgesetzes ein Rechtsschutzverfahren anhangig gemacht wird, dann sind flir das Rechtsschutzverfahren die
Regelungen des 4. Teiles dieses Bundesgesetzes anzuwenden. (Prifungsmalistab fir die Beurteilung, ob eine
Rechtswidrigkeit vorliegt oder nicht, bleiben allerdings die Bestimmungen des BVergG 2006.) Ist ein
Rechtsschutzverfahren hingegen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits anhangig, ist dieses
Rechtsschutzverfahren gemal3 Abs. 4 nach den Bestimmungen des BVergG 2006 fortzufihren.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde im Juni 2018, somit vor In-Kraft-Treten des BVergG 2018 eingeleitet. Das
Nachprifungsverfahren wurde nach In-Kraft-Treten des BVergG 2018 beim Bundesverwaltungsgericht anhangig
gemacht. Daraus folgt, dass materiellrechtlich die Bestimmungen des BVergG 2006 und formellrechtlich die
Bestimmungen des BVergG 2018 zur Anwendung kommen.

Gemall Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VwGVG und§ 6 BVwWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal? §
328 Abs 1 BVergG 2018 entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 327, soweit es sich
nicht um die um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die Einbringung eines
Feststellungsantrags, die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die
Entscheidung Uber den Gebuhrenersatz oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach Zurickziehung
eines Nachprufungs- oder Feststellungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht
Uber die oben wiedergegebenen Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Somit liegt
gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.

Zu A)
2.2. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG 2006 ist der Abwasserverband "Raum Korneuburg". Dieser wurde auf
Grundlage der 88 87 ff WRG gegrundet. Es handelt sich damit um eine Kdrperschaft des offentlichen Rechts, die zu
dem Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind.
Verbandszweck ist die Reinigung von Abwassern sowie die Reinhaltung von Gewassern. Als Wasserverband ist er eine
Korperschaft 6ffentlichen Rechts und geniel3t daher Rechtsfahigkeit. Aufsichtsbehdrde ist der Landeshauptmann als
Organ der mittelbaren Bundesverwaltung. Der Abwasserverbandverband "Raum Korneuburg" ist somit 6ffentlicher
Auftraggeber gemal § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemal &8 4 BVergG 2006 um einen Bauauftrag. Der geschatzte
Auftragswert liegt unter dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 3 BVergG 2006, sodass es sich um ein
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG
2006. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfuihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 334 Abs 2 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG ist
sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal &8 334 Abs 2 BVergG 2018 zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen eines Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

Von einem in 8 350 Abs 1 BVergG 2018 genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemald § 342
Abs 1 leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Unter der Annahme der Bekanntgabe der angefochtenen Entscheidungen
am 20.09.2018 wurden die Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, welche zugleich mit einem
Nachprufungsantrag gemald § 342 Abs 1 BVergG 2018 eingebracht wurden, innerhalb der gemald § 343 Abs 1 BVergG
2018 mal3geblichen Frist eingebracht, sodass diese als rechtzeitig zu qualifizieren sind (8 350 Abs 3 und 4 BVergG
2018).

Die Nachprufungsantrage richten sich gegen die der Antragstellerin per Telefax am 20.09.2018 mitgeteilte
Ausscheidensentscheidung einerseits und eine allenfalls bereits ergangene bzw binnen 15 Tagen ab Zustellung der
angefochtenen Ausscheidensentscheidung ergehende Zuschlagsentscheidung andererseits. Beim Ausscheiden eines
Angebotes und bei der Zuschlagsentscheidung handelt es sich um gesondert anfechtbare Entscheidungen gemalR § 2 Z
16 lit a sublit aa BVergG 2006. Die Antragstellerin hat die unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen fur den
Fall, dass der Vertrag nicht mit ihr abgeschlossen werden sollte, plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Die Antrage
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfillen auch die Gbrigen formalen Voraussetzungen des § 350 Abs 2
BVergG 2018. Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe entrichtet (8 340 Abs 1 Z 1, 3 und 4 BVergG 2018
iVm & 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018).

2.3. Inhaltliche Beurteilung der Antrage

Gemald § 350 Abs 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verflugung
unverzlglich vorlaufige MalRnahmen 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 § 351 Abs 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme 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 Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.

Gemal 8§ 351 Abs 3 BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfliigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Das Begehren der Antragstellerin ist darauf gerichtet, dem Auftraggeber zu untersagen, eine Zuschlagsentscheidung
zu treffen und (in eventu) den Zuschlag zu erteilen. Hierzu ist festzuhalten, dass sich das Vergabeverfahren im Stadium
vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung befindet. Da somit die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar
bevorsteht, droht der Antragstellerin beim derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens jedenfalls kein unmittelbarer
Schaden durch die Erteilung des Zuschlages (siehe BVwG 19.02.2015, W139 2100854-1/2E; BVwG 23.04.2014, W123
2007137-1/7E; ebenso LWwG Wien 26.02.2015, VGW- 123/V/072/627/2015-2; LVwG 04.06.2014, 123/V/077/26443/2014;



sowie bereits BVA 12.01.2009, N/0001-BVA/13/2009-6; BVA 04.07.2011, N/0056-BVA/12/2011-EV6; BVA 20.07.2011,
N/0070-BVA/12/2011-EV7; BVA 26.07.2011, N/0071-BVA/12/2011-EV8; BVA 27.07.2012, N/0072-BVA/08/2012-EV20;
siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfigung RV 1171 BIgNR XXII. GP, 141).

Auch ist kein Grund ersichtlich, dem Auftraggeber das Treffen einer Zuschlagsentscheidung zu untersagen, da auch
insofern der im Verlust des Auftrages liegende Schaden nicht unmittelbar droht. Die Antragstellerin misste gegen eine
allfallige, ihr - wie nachfolgend gezeigt wird - als verbliebener Bieterin bekanntzugebende Zuschlagsentscheidung
ohnehin mit einem weiteren Nachprifungsantrag vorgehen, um deren Bestandskraft zu verhindern und um die
Chance auf Zuschlagserteilung zu wahren.

Der Auftraggeber ist gemal3 8 131 Abs 1 BVergG 2006 verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. 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 "endgiltigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden
des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehdrde fur 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; siehe in diesem Sinne auch die Erlduterungen zum BVergG 2018 RV 69 BIgNR XXVI GP, 156). GemaR
Art 2a Abs. 2 der RMRL ist die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter abzusenden. Bieter gelten danach als
betroffen, wenn sie noch nicht endglltig ausgeschlossen wurden. Ein Ausschluss ist danach dann endgultig, wenn er
den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhéngigen Nachprifungsstelle als rechtmaRig
anerkannt wurde oder keinem Nachprufungsverfahren mehr unterzogen werden kann. Verbliebene Bieter gemal3 §
131 Abs. 1 BVergG 2006 sind (neben jenen Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden bzw deren Angebot nicht
ausgeschieden wurde) daher auch jene Bieter, welche die sie betreffende Ausscheidenentscheidung noch fristgerecht
bekdmpfen kénnen oder welche die Ausscheidensentscheidung rechtzeitig angefochten haben und das betreffende
Nachprifungsverfahren noch nicht beendet ist (siehe zu einer vergleichbaren Konstellation insbesondere VwGH
23.11.2016, Ra 2015/04/0029; siehe auch J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel?, 8 131 Rz 16).

Selbst unter der Annahme, dass der Auftraggeber eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware dieser somit - wie
er auch selbst ausdricklich zusagt - verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin als im Vergabeverfahren
verbliebener Bieterin - bei sonstiger Bekampfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung - 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 Bieterin daher noch nicht endglltig
ausgeschlossen wurde (wiederum VwWGH 23.11.2016, Ra 2015/04/0029; J. Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel?, § 131 Rz 17; siehe dazu Uberdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA; zu
den Rechtsschutzinstrumentarien gegen eine etwaige Zuschlagsentscheidung bzw bei etwaiger Zuschlagserteilung
ohne vorangehende Zuschlagsentscheidung siehe auch LWwG Wien 04.06.2014, 123/V/077/26443/2014). Die Annahme
der Antragstellerin, welche dem Auftraggeber rechtswidriges Verhalten, namlich die Unterlassung der gebotenen
Bekanntgabe der genannten Entscheidung an die Antragstellerin, unterstellt, kann nicht Grundlage der Anordnung
vorlaufiger MaBnahmen sein (BVwG 04.10.2016, W187 2135663-1/2E).

Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene
oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des § 350 Abs 1
BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht ersichtlich. Die Untersagung der Zuschlagsentscheidung und der
Zuschlagserteilung ist zur Absicherung des auf die Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung gerichteten
Begehrens und des potentiell bestehenden Anspruches auf Zuschlagserteilung nicht notwendig (in diesem Sinne auch
R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht4, Rz 2208).

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu B)

Zulassigkeit der Revision:



GemalR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt; dies weil die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes als
uneinheitlich zu beurteilen ist. So geht der Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 09.08.2010, AW
2010/04/0024, demnach entgegen der in diesem Beschluss gedul3erten Ansicht davon aus, dass ein Bieter, der ein
Nachprufungsverfahren hinsichtlich des Ausscheidens seines Angebotes eingeleitet hat, bereits vor Beendigung des
betreffenden Vergabekontrollverfahrens als "nicht im Vergabeverfahren verbliebener Bieter" gemal3 § 131 Abs 1
BVergG 2006 angesehen werden kénnte und fir diesen daher mangels entsprechender SicherungsmalBnahme die
Gefahr besteht, nicht von der Zuschlagsentscheidung in Kenntnis gesetzt zu werden. Demgegenuber fihrt der
Verwaltungsgerichtshof allerdings in seinem Beschluss vom 23.11.2016, Ra 2015/04/0029, aus, dass als "verbliebene"
Bieter, welchen gemal? 8 131 Abs 1 BVergG 2006 die Zuschlagsentscheidung nachweislich mitzuteilen ist, jene Bieter
gelten, die nicht ausgeschlossen wurden, deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw deren Angebote zwar - wie
in der dortigen wie auch in der vorliegenden Konstellation - ausgeschieden wurden, jedoch die
Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskraftig ist. Dass der Revisionswerberin durch die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung, mit welcher die Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und die Erteilung
des Zuschlags untersagt werde, eine bessere Rechtsposition eingerdumt werden sollte als den Ubrigen im Verfahren
verbliebenen Bietern, ist nicht begriindet. Der Verwaltungsgerichtshof verneinte angesichts der insoweit eindeutigen
Rechtslage das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung und wies die gegen die Abweisung des
Sicherungsbegehrens gerichtete Revision zuruick.
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