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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn Knoten, Graz-Ost, Erweiterung zum Vollanschluss,
GE Objekte G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraRBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstraBe 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten
durch X*** vom 11.6.2012, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn Knoten, Graz-Ost, Erweiterung zum Vollanschluss, GE Objekte
G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstralen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstrafRe 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom
11.6.2012, wie folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Dem Antrag, dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens im gegenstandlichen Vergabeverfahren die
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Erteilung des Zuschlages an die Bietergemeinschaft "B***/C***" mit einer Nettoangebotssummer von Euro
9.910.056,92 zu untersagen, wird stattgegeben.

Der Autobahnen- und SchnellstralBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (AFINAG) wird fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens im Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn, Knoten Graz-Ost, Erweiterung zum Vollanschluss,
GE Objekte G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" die Erteilung des Zuschlages an die Bietergemeinschaft
"B¥**/C*¥**" yntersagt.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn, Knoten Graz-Ost, Erweiterung zum
Vollanschluss, GE Objekte G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" wurde europaweit am 30.3.2012
veroffentlicht. Der gegenstandliche Bauauftrag soll in Form eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip
[1.Gesamtpreis (97% - 97 Punkte) und 2. Verldngerung der Gewahrleistungsfrist (3% - 3 Punkte)] im
Oberschwellenbereich vergeben werden. Die Angebotséffnung erfolgte am 7.5.2012, 11:00 Uhr.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B*** und 2. C*** (in der Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger) legte ein
Angebot mit einem Angebotspreis von Euro 9.910.056,92, ohne die Gewahrleistungsfrist zu verldngern. Ebenso legte
die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. D*** und 2. E*** (in der Folge D***/E***) ein Angebot (Euro 11.346.000,00).
Die A*** (in der Folge Antragsteller) legte neben einem Hauptangebot 14 Alternativangebote (Alternative 08 - Euro
9.915.565,14 - ohne Verlangerung der Gewahrleistungsfrist).

Nach der Prufung der Angebote erfolgte am 1.6.2012 die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des
prasumtiven Zuschlagsempfangers mit 97 Punkten. Der an

1. 2.Ziffer 2
Stelle gereihte Antragsteller erreichte mit seinem Alternativ-angebot 08 insgesamt 96,95 Punkte.

Mit Schriftsatz vom 11.6.2012 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein die Zuschlagsentscheidung bekdmpfender
Nachprifungsantrag gestellt. Weiters wurden der Ersatz der Pauschalgebuihren fiir den Nachprifungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal § 319 BVergG idgF und die Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung beantragt.Mit Schriftsatz vom 11.6.2012 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein die
Zuschlagsentscheidung bekampfender Nachprifungsantrag gestellt. Weiters wurden der Ersatz der Pauschalgebihren
far den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 319,
BVergG idgF und die Durchflhrung einer mindlichen Verhandlung beantragt.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die C*** gesellschaftsrechtlich mit der E*** verflochten sei. Die
F*** sei namlich als Muttergesellschaft alleinige Gesellschafterin der E***, welche zu 49,5 % an der G*** beteiligt sei.
Diese sei wiederum alleinige Gesellschafterin der C***, Die C*** sei kraft ihrer 35%- igen Beteiligung an der H***
mittelbar an der I*** beteiligt.

Herr J*** sei sowohl Vorstandsmitglied der F*** als auch Geschaftsfihrungsmitglied der E***, der G*** und der C***,
Ihm komme neben anderen Personen eine selbststandige Vertretungsbefugnis zu und er kénne damit auf samtliche
involvierte Gesellschaften einen beherrschenden Einfluss austiben. Davon wiirde er gerade im vorliegenden Fall mit
auBerster Vehemenz Gebrauch machen. Es gehe gerade beim besten Angebot um eine Angebotssumme in der Hohe
eines durchschnittlichen Jahresumsatzes der C***,

Die D*** ware auf dem Gebiet des StraBen- und Briickenbaus aber ohne weiteres in der Lage gewesen, als alleiniges
Mitglied einer anderen Bietergemeinschaft das preislich niedrigste Angebot zu liegen. Es sei davon auszugehen, dass
die Bildung der D***/E*** gemdl} einer zwischen der E*** und C*** bestehenden Abrede bzw. aufgrund einer
Weisung der Muttergesellschaft nur zu dem Zweck erfolgt sei, ein preislich h6heres Angebot als jenes des prasumtiven
Zuschlagsempfangers zu legen. Damit sei dem prasumtiven Zuschlagsempfanger durch "Neutralisierung" eines ernst
zu nehmenden Mitbewerbers ein unzulassiger Wettbewerbsvorteil verschafft worden und sei die Angebotslegung
durch die D***/E*** unter Berlcksichtigung des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers erfolgt.
Hervorgehoben werde, dass die C*** - nicht jedoch die E*** - unmittelbar an der I*** beteiligt sei. Ein Preisvorteil
beim Bezug von Asphaltmischgut sei daher erzielt worden.



Gemal? den Ausschreibungsbestimmungen (Punkt B.5 der Leistungsbeschreibung) sei der Erlag eines Vadiums in der
Héhe von Euro 250.000 mit einer Laufzeit von mindestens 30 Tagen Uber das Ende der Zuschlagsfrist hinaus
erforderlich gewesen. Die Zuschlagsfrist sei in Abanderung zum Teil B.1, Punkt 1.1.15 mit finf Monaten festgelegt
worden. Es sei davon auszugehen, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger die verlangerte Zuschlagsfrist nicht
berucksichtigt habe und ein der berichtigten Ausschreibung widersprechendes Vadiums gelegt habe.

Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers sei rechtswidrig, da das Angebot des
prasumtiven Zuschlagsempfangers gemal § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF auszuscheiden gewesen ware. Der prasumtive
Zuschlagsempfanger habe mit anderen Unternehmen fur den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder
den Grundsatz des Wettbewerbs verstol3ende Abreden getroffen. Zumindest habe zwischen der E*** und der C***
eine Abrede bestanden, dass die D***/E*** kollusiv auf eine Angebotsgestaltung hinzuwirken habe. Dies habe dazu
gefuhrt, dass der Angebotspreis hinter dem des Angebots des prasumtiven Zuschlagsempfangers liege. Der
prasumtive Zuschlagsempfanger ware auch gemal3 8 129 Abs. 1 Z 5 BVergG idgF auszuscheiden, zumal von ihm kein
ausschreibungskonformes Vadium gelegt worden sei.Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven
Zuschlagsempfangers sei rechtswidrig, da das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF auszuscheiden gewesen ware. Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe mit
anderen Unternehmen fur den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder den Grundsatz des Wettbewerbs
verstolRende Abreden getroffen. Zumindest habe zwischen der E*** und der C*** eine Abrede bestanden, dass die
D***/E*** kollusiv auf eine Angebotsgestaltung hinzuwirken habe. Dies habe dazu geflihrt, dass der Angebotspreis
hinter dem des Angebots des prasumtiven Zuschlagsempfangers liege. Der prasumtive Zuschlagsempfanger ware auch
gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG idgF auszuscheiden, zumal von ihm kein
ausschreibungskonformes Vadium gelegt worden sei.

Dem Antragsteller drohe bei Entgang des Auftrages ein Schaden in Form eines entgangenen angemessenen Gewinns
sowie anfallende, nicht verminderte kalkulierte Geschaftsgemeinkosten. Wirde dem Antragsteller nicht der Zuschlag
erteilt werden, hatte dies eine fehlende Auslastung des Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition anderer
Auftrdge und Vorhaltekosten fir die Niederlassung und einen alternativen Einsatz der Ressourcen bei anderen
Auftrédgen zur Folge. Dem Antragsteller drohe ein Schaden in Gestalt des Erfullungsinteresses in einer Hohe von
zumindest Euro 900.000. Dartber hinaus drohe der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes.

Der Antragsteller habe bei Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers das beste Angebot
gelegt, sodass ihm der Zuschlag zu erteilen ware. Er sei daher in seinem Recht auf Erteilung des Zuschlages sowie in
seinem Recht auf Durchfihrung eines gesetzmaRigen Verfahrens, insbesondere in seinem Recht auf Transparenz der
Zuschlagsentscheidung und auf Gleichbehandlung der Bieter, verletzt. Es liege auf der Hand, dass der Antragsteller ein
Interesse am Vertragsabschluss habe.

Ein besonderes o6ffentliches Interesse, das gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung spreche, sei nicht
ersichtlich. Kurzfristige Verzdégerungen der Auftragsvergabe seien nicht wesentlich. Als Zuschlagskriterium sei auch
nicht die "Verkirzung der Bauzeit" herangezogen worden, sodass auch eine solche keine Rolle spielen kénne. Zudem
komme dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang zu. Es bestehe auch ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung
der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter.

Mit Schriftsatz vom 12.6.2012 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskilinfte, wonach es sich beim gegenstandlichen
Auftrag um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle, der in Form eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip abgewickelt werde. Nach Offnung der LBO befinde sich das Vergabeverfahren im Stadium der
Zuschlagsentscheidung. Es sei weder der Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Gegen den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechende Interessen wurden vom Auftraggeber nicht geltend
gemacht.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I.Rechtslagerédmisch eins.Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG) wurde mitBGBI | Nr. 10/2012,
kundgemacht am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der 88 52 Abs. 1 und 2, 55
Abs. 2 bis 6, 216 Abs. 1 und 2 und 219 Abs. 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit
am 1.4.2012, in Kraft getreten. GemaR § 345 Abs. 15 Z 3 BVergG 2006 sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Bundesvergabegesetzes BGBI | Nr 10/2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende zu fuhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr 10 /2012, beim Bundesvergabeamt
anhangige Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfihrung von
Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG) wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,,
kundgemacht am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der Paragraphen 52,
Absatz eins und 2, 55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und 219 Absatz 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung
zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1.4.2012, in Kraft getreten. Gemal3 Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3, BVergG
2006 sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012,,
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu flhren. Im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012,, beim Bundesvergabeamt anhangige
Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung von Feststellungsverfahren
nach der bisherigen Rechtslage.

Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur die Priufung des dem gegenstandlichen Nachprufungsantrag
zugrundliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 1.4.2012 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG in
der Fassung der Novelle BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim
Bundesvergabeamt unter der Aktenzahl N/0062-BVA/04/2012 am 11.6.2012 protokollierte Nachprifungsverfahren
nach dem 1.4.2012 anhangig gemacht wurde, sind die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr
10/2012 (BVergG) maligeblich.Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur die Prufung des dem
gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 1.4.2012 eingeleitet worden
ist, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG)
heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim Bundesvergabeamt unter der Aktenzahl N/0062-BVA/04/2012 am
11.6.2012 protokollierte Nachprifungsverfahren nach dem 1.4.2012 anhdngig gemacht wurde, sind die Bestimmungen
des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, (BVergG) mafRgeblich.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligungromisch zwei. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer

einstweiligen Verfugung

Die Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemald §
3 Abs. 1 Z 2 BVergG idgF (vgl BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EVDie
Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist offentlicher Auftraggeber gemal
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG idgF vergleiche BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-
BVA/04/2010-8EV

1. u.Literau

a).

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag gemaR § 4 BVergG idgF, der in Form
eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich abgewickelt wird. Nach den Angaben des Auftraggebers wurde
weder ein Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es
sich um einen Bauauftrag gemall Paragraph 4, BVergG idgF, der in Form eines offenen Verfahrens im
Oberschwellenbereich abgewickelt wird. Nach den Angaben des Auftraggebers wurde weder ein Zuschlag erteilt noch
das Vergabeverfahren widerrufen.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens, zur Erlassung der einstweiligen Verfigung und zur Durchfiihrung von Nachprufungsverfahren
entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG idgF iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit b B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche
Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und personlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des
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Vergabeverfahrens, zur Erlassung der einstweiligen Verfigung und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG idgF in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera b, B-VG
ist sohin gegeben.

Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen fiir den Fall, dass der Zuschlag einem
anderen Bieter als dem Antragsteller erteilt wird, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die
Ubrigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG idgF.Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende
Schadigung seiner Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag einem anderen Bieter als dem Antragsteller erteilt wird, in
seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfiillt auch die Gbrigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz
2, BVergG idgF.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigungdmisch drei. Inhaltliche Beurteilung
des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemal & 329 Abs. 1 BVergG idgF hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle madglicherweise 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 Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemalR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG idgF hat das Bundesvergabeamt vor 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
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 § 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme 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 MaRRnahmen 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 Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung 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, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung 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 Verfugung 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, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG idgF ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass
seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, dem Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers den Zuschlag zu



erteilen. Dies wdre jedoch bei Zutreffen der Behauptungen des Antragstellers rechtswidrig. Nach derzeitigem
Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und er in der Folge fur den Zuschlag in Betracht kommt, wodurch ihm aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kénnen nur durch eine befristete Erlassung einer einstweiligen Verfligung abgewendet werden, da der moéglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
Zuschlagserteilung an den Antragsteller erméglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG idgF ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, dem
Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers den Zuschlag zu erteilen. Dies ware jedoch bei Zutreffen der
Behauptungen des Antragstellers rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die vom Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der Folge flr den Zuschlag in Betracht
kommt, wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch eine befristete Erlassung einer einstweiligen
Verflgung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Demgegeniber hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhoben.
Auch dem Bundesvergabeamt sind weder eine besondere Dringlichkeit, noch gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprechende besondere 6ffentliche Interessen erkennbar, die der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
entgegen stinden.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat
(vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit
der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu
berlcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04;
BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ein o6ffentliches Interesse
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8

1. u.Literau
a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-
BVA/04/2006-EV7a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berticksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30;
25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7

2. u.literau
a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung gemaR § 329 Abs. 1 BVergG idgF ist daher
nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als iberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG idgF ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des
Antragstellers an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Untersagung der Erteilung des Zuschlages handelt es sich um die gelindeste noch zum Ziel



fihrende Mallnahme iSv § 329 Abs 3 BVergG idgF. Die Dauer der vorlaufigen Mallnahme war - dem Antrag
entsprechend - mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens zu befristen.Bei der beantragten Untersagung der
Erteilung des Zuschlages handelt es sich um die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme iSv Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG idgF. Die Dauer der vorlaufigen MalRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des

Nachprifungsverfahrens zu befristen.
Zuletzt aktualisiert am

23.07.2012

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