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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 BVergG 2006 in der Fassung der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Adaptierung der chirurgischen OPs samt Errichtung eines Zentral-OPs im 3. OG im
Hanusch-Krankenhaus, Gewerk Baumeisterarbeiten (Bauauftrag)" des Auftraggebers Wiener Gebietskrankenkasse,
Wienerbergstral3e 15-19, 1100 Wien, vertreten durch A***, diese vertreten durch X***, Gber den Antrag der B***,
vertreten durch Y*** vom 13.6.2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal’ Paragraph 306, Absatz
eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Adaptierung der chirurgischen OPs samt Errichtung eines Zentral-OPs im 3. OG im
Hanusch-Krankenhaus, Gewerk Baumeisterarbeiten (Bauauftrag)" des Auftraggebers Wiener Gebietskrankenkasse,
Wienerbergstral3e 15-19, 1100 Wien, vertreten durch A***, diese vertreten durch X***, (ber den Antrag der B***,

vertreten durch Y*** vom 13.6.2013, wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Antrag, "Es wird der Antragsgegnerin ab sofort bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber diesen
Nachprifungsantrag untersagt, das antragsgegenstandliche Vergabeverfahren 'Adaptierung der chirurgischen OPs
samt Errichtung eines Zentral-OPs im 3. OG im Hanusch-Krankenhaus, Gewerk Baumeisterarbeiten' fortzusetzen und
insbesondere eingelangte Teilnahmeantrage zu 6ffnen sowie Bieter zur Legung von Angeboten aufzufordern. Der Lauf
der Teilnahmeantragsfrist wird ausgesetzt.", wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber die Offnung der
Teilnahmeantrage untersagt wird und der Lauf der Teilnahmeantragsfrist ausgesetzt wird.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Mit Schriftsatz vom 13.6.2013 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber ein nicht offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Auftrages flUr Baumeisterarbeiten zur Adaptierung der
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chirurgischen Operationssale samt Errichtung eines zentralen Operationssaals im 3. Obergeschoss im Hanusch-
Krankenhaus durchfuhre. Es handle sich um einen Bauauftrag. Gegenstand der ausgeschriebenen Leistungen seien
Baumeisterarbeiten.

In der ersten Stufe des Vergabeverfahrens gelte die Teilnahmeantragsunterlage (Aufforderung zur Einbringung von
Teilnahmeantragen) vom 26.4.2013. Die Frist zur Einreichung von Teilnahmeantragen laufe am 20.6.2013 ab.

Gegen diese Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen (Ausschreibungsunterlagen) richtet sich der
gegenstandliche Nachprufungsantrag.

Die Antragstellerin, ein renommiertes Wiener Bauunternehmen, das seit Jahrzehnten fur eine Vielzahl von privaten
und offentlichen Auftraggebern sowie fur verschiedene im Eigentum oder unter der Kontrolle der Stadt Wien
befindliche Unternehmen tatig sei, beabsichtige, sich an der gegenstandlichen Ausschreibung zu beteiligen und ein
Angebot zu legen. Diese Auftrage seien im Vergleich zum ausgeschriebenen Auftrag teils wesentlich gréRer, was das
Bauvolumen betreffe, und in technischer Hinsicht komplexer. Die Antragstellerin habe auch vergleichbare Auftrage in
Krankenhdusern durchgefuhrt. Die Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen (Ausschreibung) enthalte
jedoch verschiedene Bedingungen und Festlegung, die klar vergaberechtswidrig und geeignet seien, die Teilnahme der
Antragstellerin an der gegenstandlichen Ausschreibung zu verhindern, ein kompetitives Angebot zu legen und den
Zuschlag zu erhalten:

Die Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantrégen enthalte in den Punkten 3.3, 3.5.1, 3.5.2. und 3.5.3
Eignungsanforderungen, die nicht durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt seien und § 70 ff BVergG
widersprechen wirden.Die Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantrdgen enthalte in den Punkten 3.3, 3.5.1,
3.5.2. und 3.5.3 Eignungsanforderungen, die nicht durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt seien und
Paragraph 70, ff BVergG widersprechen wirden.

So habe der Bewerber als Mindestanforderung (Muss-Kriterium) Umsatze in Héhe von Euro 200 Mio. in den letzten
drei Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum bei Unternehmen, die jinger als drei
Jahre sind) nachzuweisen.

Der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit habe durch Nennung von Referenzprojekten innerhalb der letzten
drei Jahre mit einem Gesamtvolumen von Euro 2 Mio. zu erfolgen.

Weiters musse der Bieter den Nachweis durch eine Bestatigung der zustandigen Sozialversicherungsanstalt erbringen,
dass er durchschnittlich mindestens 330 Mitarbeiter in den letzten drei Geschéaftsjahren beschaftigt habe.

DarlUber hinaus misse der Bieter das Vorhandensein eines glltigen Qualitdtsmanagementsystems gemafd 1ISO 9001
oder gleichwertig nachweisen.

Es liege auf der Hand, dass der vom Auftraggeber geforderte Mindestumsatz, die geforderte Mindestanzahl an
beschaftigten Mitarbeitern, die Anforderungen an die Referenzprojekte sowie das Erfordernis einer 1SO 9001
Zertifizierung unsachlich und nicht einmal annadhernd durch den Auftragsgegenstand begrindet seien.
Referenzprojekte wirden Aufschluss Uber die GroRBe des ausgeschriebenen Auftrages geben, da ja gerade
Referenzprojekte die Fahigkeit der Bewerber untermauern, einen vergleichbaren Auftrag abzuwickeln. Der
Auftraggeber verlange Referenzprojekte mit einem Gesamtvolumen von Euro 2 Mio. Daraus ergebe sich, dass das
Volumen des ausgeschriebenen Auftrages auch in etwa eine GréRBenordnung von mehr oder weniger Euro 2 Mio.
aufweisen wuirde. Die Bauzeit betrage circa 2 Jahre. Daraus folge, dass das in einem Jahr abzuwickelnde
Auftragsvolumen rund Euro 1 Mio. betragen wiirde. Der im Verhéltnis dazu geforderte Gesamtmindestumsatz von
Euro 200 Mio. Uber einen Zeitraum von drei Jahren, sohin rund Euro 67 Mio. pro Jahr, stehe dazu in keinem Verhaltnis.
Der Auftraggeber fordere einen Mindestumsatz, der das jahrliche Auftragsvolumen um beinahe das 67fache
Ubersteige. Diese Mindestumsatzanforderung laufe einzig und allein darauf hinaus, kleine und mittlere Unternehmen
von der Ausschreibung fernzuhalten. Selbstverstandlich seien aber auch Bauunternehmen, die einen Umsatz von Euro
20 Mio. pro Jahr erwirtschaften, ohne weiteres in der Lage, und zwar sowohl personell als auch wirtschaftlich, ein eher
kleines Projekt wie das gegenstandliche abzuwickeln. Selbiges gelte fiir die geforderte Mindestbeschaftigtenzahl von
330 Mitarbeitern. Es sei Uberhaupt nicht ersichtlich, was mit diesem Kriterium konkret bewertet werden solle. Die
Eignung, den gegenstandlichen Auftrag abzuwickeln, hdnge Uberhaupt nicht von einer derart hohen
Beschaftigungszahl ab, zumal auf der Baustelle nur ein Bruchteil dieser Zahl eingesetzt wirde.



Die Antragstellerin habe im Geschaftsjahr 2011 einen Jahresumsatz von rund Euro XXX Mio. erwirtschaftet, dabei ein
Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit von Euro XXX Mio. erzielt und im Schnitt tGber XXX Mitarbeiter
beschaftigt. Die Antragstellerin verfige laut KSV-Rating Uber eine Ausfallwahrscheinlichkeit von 0,05 %. Sie habe schon
wesentlich grofRere Bauvorhaben in kirzerer Zeit abgewickelt. Die beiden Eignungskriterien seien extrem
diskriminierend, da sie Konzerne gegeniber Klein- und Mittelunternehmen beglinstigen wirden; sie seien Uberdies
wettbewerbsbeschrankend, weil sie eine Vielzahl von Bauunternehmen von der Ausschreibung ausschlielen
wirden.Die Antragstellerin habe im Geschaftsjahr 2011 einen Jahresumsatz von rund Euro roémisch 30 Mio.
erwirtschaftet, dabei ein Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit von Euro rémisch 30 Mio. erzielt und im Schnitt
Uber  romisch 30 Mitarbeiter beschaftigt. Die Antragstellerin verfuge laut KSV-Rating Gber eine
Ausfallwahrscheinlichkeit von 0,05 %. Sie habe schon wesentlich gréBere Bauvorhaben in kirzerer Zeit abgewickelt.
Die beiden Eignungskriterien seien extrem diskriminierend, da sie Konzerne gegenuber Klein- und Mittelunternehmen
beglinstigen wirden; sie seien Uberdies wettbewerbsbeschréankend, weil sie eine Vielzahl von Bauunternehmen von
der Ausschreibung ausschlieen wirden.

Auch die Anforderungen an die Referenzprojekte seien unsachlich. Alleine der Zeitraum sei nicht nachvollziehbar. Nur
nach 2010 begonnene Projekte sollten laut Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen zahlen. Es sei
unsachlich, nur einen Zeitraum von nicht einmal 3,5 Jahren als Referenzzeitraum heranzuziehen. Mal3stab fur die
Sachlichkeit sei 8 75 Abs. 6 Z 1 BVergG, wonach Referenzen der letzten funf Jahre zuzulassen seien. Dem widerspreche
die Ausschreibung. Daflr lasse der Auftraggeber Projekte als Referenz zu, die blo3 begonnen, aber noch nicht
abgeschlossen seien. Ein lediglich begonnenes Projekt sage jedoch Uberhaupt nichts darlber aus, ob der Bewerber in
der Lage sei, das Projekt auch fertig zu stellen - und nur darum gehe es.Auch die Anforderungen an die
Referenzprojekte seien unsachlich. Alleine der Zeitraum sei nicht nachvollziehbar. Nur nach 2010 begonnene Projekte
sollten laut Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen zahlen. Es sei unsachlich, nur einen Zeitraum von
nicht einmal 3,5 Jahren als Referenzzeitraum heranzuziehen. MaRstab fur die Sachlichkeit sei Paragraph 75, Absatz 6,
Ziffer eins, BVergG, wonach Referenzen der letzten funf Jahre zuzulassen seien. Dem widerspreche die Ausschreibung.
Daflr lasse der Auftraggeber Projekte als Referenz zu, die bloR begonnen, aber noch nicht abgeschlossen seien. Ein
lediglich begonnenes Projekt sage jedoch Uberhaupt nichts dartber aus, ob der Bewerber in der Lage sei, das Projekt
auch fertig zu stellen - und nur darum gehe es.

Ebenso sei die geforderte 1ISO 9001 Zertifizierung unsachlich und in keiner Relation zum Auftrag. Es handle sich dabei
um eine Qualitdtsmanagementnorm, die beschreibe, welchen Anforderungen das Managementsystem eines
Unternehmens genligen musse, und die auf Industrieunternehmen abstelle. Diese Norm stelle jedoch nicht auf die
Baubranche ab. Sie benachteilige zudem Klein- und Mittelunternehmen, die in der Regel Uber keine derartige
Zertifizierung verfligen wiirden, aber dessen ungeachtet ohne Einschrankung in der Lage seien, Bauvorhaben wie das
ausgeschriebene abzuwickeln.

Die Antragstellerin habe ein evidentes rechtliches Interesse daran, dass die Ausschreibungsunterlage keine
rechtswidrigen Bestimmungen und Festlegungen enthalte, damit sie an der Ausschreibung teilnehmen und ein flr den
Zuschlag in Frage kommendes Angebot legen kdnne.

Der Antragstellerin drohe der Entgang eines wichtigen Referenzprojektes fur zukinftige Ausschreibungen. Weiters
drohe ihr ein Schaden in Hohe des entgangenen Gewinns bzw. Deckungsbeitrages, Frustration der Kosten fir die
Erstellung des Angebotes und der Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren sowie der entrichteten Pauschalgebihren.

Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtene Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen
insbesondere in ihren Rechten auf Durchfiihrung eines gesetzmaligen, vergabekonformen Vergabeverfahrens, auf
Ausarbeitung einer Ausarbeitungsunterlage, konkret der Aufforderung zur Einbringung von Teilnahmeantragen, die
vergabegesetzeskonform sei, auf Teilnahme an einem Vergabeverfahren sowie auf Verwendung und Festlegung von
Eignungskriterien und -nachweisen, die sachlich, nicht-diskriminierend und durch den Gegenstand des Auftrages
gerechtfertigt seien, verletzt.

Mit Schriftsatz vom 18.6.2013 erteilte die Wiener Gebietskrankenkasse, vertreten durch A***, diese vertreten durch
X*** allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Auftraggeber des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges sei die
Wiener Gebietskrankenkasse, vergebende Stelle die A*** Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen



Bauauftrages liege im Oberschwellenbereich. Es handle sich um ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemal § 25 Abs. 3 BVergG. Die EU-weite Bekanntmachung sei am 14.5.2013 erfolgt. Es sei weder ein
Zuschlag noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt. Das Verfahren befinde sich in der ersten Stufe. Bisher sei die
Veroffentlichung der Anforderungen fur die Einbringung von Teilnahmeantragen erfolgt. Die Frist fur die Abgabe der
Teilnahmeantrage ende am 20.6.2013.Mit Schriftsatz vom 18.6.2013 erteilte die Wiener Gebietskrankenkasse,
vertreten durch A***, diese vertreten durch X***, allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren. Auftraggeber des
gegenstandlichen Beschaffungsvorganges sei die Wiener Gebietskrankenkasse, vergebende Stelle die A***. Der
geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Bauauftrages liege im Oberschwellenbereich. Es handle sich um ein
nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemaR Paragraph 25, Absatz 3, BVergG. Die EU-weite
Bekanntmachung sei am 14.5.2013 erfolgt. Es sei weder ein Zuschlag noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt. Das
Verfahren befinde sich in der ersten Stufe. Bisher sei die Veréffentlichung der Anforderungen fir die Einbringung von
Teilnahmeantragen erfolgt. Die Frist flr die Abgabe der Teilnahmeantrage ende am 20.6.2013.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung

Auftraggeber ist die Wiener Gebietskrankenkasse. Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaf § 3 Abs. 2 Z 2 BVergG (vgl.
BVA 30.06.2009, N/0051- BVA/10/2009-42; 19.02.2009, N/0006-BVA/10/2009-EV12.)Auftraggeber ist die Wiener
Gebietskrankenkasse. Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA
30.06.2009, N/0051- BVA/10/2009-42; 19.02.2009, N/0006-BVA/10/2009-EV12.)

Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag zu qualifizieren. Der dem Oberschwellenbereich zuzuordnende Auftrag
soll in Form eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. Laut Stellungnahme
vom 18.6.2013 wurde weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprifungsantrag gemald § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung rechtzeitig ist. Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen gemdafR den
Bestimmungen des BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die Ubrigen
formalen Voraussetzungen gemaR den Bestimmungen des BVergG.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungodmisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal &8 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige



geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, auller Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf}
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes tUber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, aulBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs. 1 BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfugende
einstweilige MalBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Durchfihrung
eines Vergabeverfahrens auf Grundlage behauptet rechtswidriger Teilnahmeunterlagen eingeleitet wurde. 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 Verfugung mussen daher - bei Nichtiberwiegen
der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung gemal § 329 Abs. 1 BVergG - MaBnahmen getroffen werden, die
eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die
ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung ermdoglichen. 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 Teilnahme und Zuschlagserteilung an
die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sowie
auch im Hinblick auf die zu verfligende einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens auf Grundlage behauptet rechtswidriger
Teilnahmeunterlagen eingeleitet wurde. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden,
dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann
rechtmaRBigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird k&nnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden
einstweiligen Verfliigung muissen daher - bei Nichtiiberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG - MalBnahmen getroffen werden, die eine spatere den Grundprinzipien des
Vergaberechts entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen Leistungen und eine
Zuschlagserteilung erméglichen. 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 Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen in der vorlaufigen Abwendung der Schadigung ihrer Interessen sowie in
der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen geltend
gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes o&ffentliches Interesse, das gegen deren Erlassung
sprechen wirde, bekannt.

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe z.B. BVA



14.5.2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass
gemal § 329 Abs. 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (z.B. BVA 5.2.2010, N/0007- BVA/10/2010-EV12).Bei
der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe z.B. BVA
14.5.2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist,
wenn die Interessenabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (z.B. BVA 5.2.2010, N/0007- BVA/10/2010-
EV12).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den 6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegenlber, 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, namlich der Ermoéglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaRRnahme

Genuge zu leisten.

Bei der Untersagung der Offnung der Teilnahmeantréage handelt es sich ebenso wie bei der Aussetzung des Laufs der
Teilnahmeantragsfrist, die ihren Ablauf hemmt, um jene MaBnahmen, die erforderlich sind, um den oben genannten

Sicherungszweck zu erfullen.

Bei der weiters beantragten Untersagung der Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sowie der
Untersagung, Bieter zur Legung von Angeboten aufzufordern, handelt es sich nicht um die gelindesten noch zum Ziel
flihrenden vorlaufigen MaRnahmen iSv § 329 Abs. 3 BVergG. Im Gegensatz dazu sind die Untersagung der Offnung der
Teilnahmeantrage und die Aussetzung des Laufs der Teilnahmeantragsfrist als die gelindesten noch zum Ziel
fihrenden MaRnahmen im Sinne der oben genannten Bestimmung zu beurteilen.Bei der weiters beantragten
Untersagung der Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sowie der Untersagung, Bieter zur Legung von
Angeboten aufzufordern, handelt es sich nicht um die gelindesten noch zum Ziel fiihrenden vorlaufigen Malinahmen
iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG. Im Gegensatz dazu sind die Untersagung der Offnung der Teilnahmeantrége und
die Aussetzung des Laufs der Teilnahmeantragsfrist als die gelindesten noch zum Ziel fihrenden MaRnahmen im Sinne
der oben genannten Bestimmung zu beurteilen.

Die Dauer der vorlaufigen MaBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens zu
befristen.

Zuletzt aktualisiert am

09.09.2013

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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