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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4

BVergG 2006 idF BGBII Nr10/2012 §345 Abs15 Z3
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

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

N

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

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR §8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle BGBI | Nr.
10/2012 (BVergG) durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemall 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Abtransport und
Verwertung oder Entsorgung des mechanisch entwasserten Klarschlammes der ARA Strass" des Auftraggebers
Abwasserverband Achental - Inntal - Zillertal, 6261 Strass im Zillertal 150, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***,
vom 6. April2012, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 10. April 2012, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prunster,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
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betreffend das Vergabeverfahren "Abtransport und Verwertung oder Entsorgung des mechanisch entwdasserten
Klarschlammes der ARA Strass" des Auftraggebers Abwasserverband Achental - Inntal - Zillertal, 6261 Strass im Zillertal
150, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 6. April 2012, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 10. April
2012, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge dem Auftraggeber durch Einstweilige Verfigung untersagen, fir die Dauer
dieses Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch fur die gesetzliche Hochstdauer von zwei Monaten, den Zuschlag im
Vergabeverfahren "Abtransport und Verwertung oder Entsorgung des mechanisch entwdasserten Kldrschlammes der
ARA Strass" zu erteilen", wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber AWV Achental - Inntal - Zillertal fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "Abtransport und Verwertung oder
Entsorgung des mechanisch entwasserten Klarschlammes der ARA Strass" den Zuschlag zu erteilen.

Dem daruber hinausgehenden Begehren wird keine Folge gegeben.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

Die A*** vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 6. April 2012, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 10.4.2012, einen Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben. Ferner stellte die
Antragstellerin Antrage auf Ersatz der Pauschalgebihren und auf Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung.

Mit Schriftsatz vom 6. April 2012 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber die Leistung in
einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu vergeben beabsichtige. Laut
Ausschreibungsunterlage wirde in der ARA Strass im Zillertal jahrlich zwischen 6.500 und 7.500t mechanisch
entwasserter Klarschlamm anfallen, welcher abtransportiert und verwertet oder entsorgt werden musste. Der billigste
Angebotspreis laut Zuschlagsentscheidung liege bei Euro XXXX/t exkl. Ust. Der jahrlich geschatzte Auftragswert betrage
sohin mehr als Euro XXXX pro Jahr und fiir die gesamte ausgeschriebene Laufzeit Gber Euro XXXX. Es handle sich somit
um einen prioritaren Dienstleistungsauftrag laut Anhang lll, Kategorie 16, im Oberschwellenbereich.Mit Schriftsatz
vom 6. April 2012 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber die Leistung in einem nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu vergeben beabsichtige. Laut Ausschreibungsunterlage wirde
in der ARA Strass im Zillertal jahrlich zwischen 6.500 und 7.500t mechanisch entwasserter Klarschlamm anfallen,
welcher abtransportiert und verwertet oder entsorgt werden miusste. Der billigste Angebotspreis laut
Zuschlagsentscheidung liege bei Euro XXXX/t exkl. Ust. Der jahrlich geschatzte Auftragswert betrage sohin mehr als
Euro rémisch 40 pro Jahr und fur die gesamte ausgeschriebene Laufzeit Uber Euro romisch 40 . Es handle sich somit
um einen prioritaren Dienstleistungsauftrag laut Anhang rémisch drei, Kategorie 16, im Oberschwellenbereich.

Die Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin mit E-Mail der vergebenden Stelle am 30. Marz 2012 bekannt
gegeben worden. Auftraggeber laut Ausschreibungsunterlage sei der Abwasserverband Achental - Inntal - Zillertal.
Naheres sei der Ausschreibungsunterlage hiezu nicht zu entnehmen. Auch die Homepage des Abwasserverbandes
enthalte keine naheren Ausfihrungen zum Auftraggeber. Im Firmenbuch sei kein Unternehmen unter dieser Firma
eingetragen. Nach Wissen der Antragstellerin sei der Auftraggeber eine Koérperschaft aller Gemeinden der Region
Achental - Inntal- Zillertal, welche gemeinsam die Kldranlage Strass im Zillertal betreiben wirden. Der
Abwasserverband sei iSd § 87 Wasserrechtsgesetz gegriindet worden, um im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nicht gewerblicher Art zu erflllen. Es handle sich dabei daher um einen 6ffentlichen Auftraggeber iSd § 3 Abs 1 Z 2
BVergG. Wasserrechtsverbdnde iSd  Wasserrechtsgesetzes wirden der unmittelbaren Aufsicht des
Landeshauptmannes als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung unterliegen. Zustandige Nachprifungsbehorde sei
damit das Bundesvergabeamt.Die Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin mit E-Mail der vergebenden Stelle am
30. Marz 2012 bekannt gegeben worden. Auftraggeber laut Ausschreibungsunterlage sei der Abwasserverband
Achental - Inntal - Zillertal. Naheres sei der Ausschreibungsunterlage hiezu nicht zu entnehmen. Auch die Homepage
des Abwasserverbandes enthalte keine naheren Ausfiihrungen zum Auftraggeber. Im Firmenbuch sei kein
Unternehmen unter dieser Firma eingetragen. Nach Wissen der Antragstellerin sei der Auftraggeber eine Korperschaft
aller Gemeinden der Region Achental - Inntal- Zillertal, welche gemeinsam die Klaranlage Strass im Zillertal betreiben



wulrden. Der Abwasserverband sei iSd Paragraph 87, Wasserrechtsgesetz gegrindet worden, um im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen. Es handle sich dabei daher um einen ¢ffentlichen Auftraggeber
iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Wasserrechtsverbdnde iSd Wasserrechtsgesetzes wirden der
unmittelbaren Aufsicht des Landeshauptmannes als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung unterliegen. Zustandige
Nachprufungsbehdérde sei damit das Bundesvergabeamt.

Am 9. Dezember 2011 seien der Antragstellerin von der vergebenden Stelle die Ausschreibungsunterlagen per E-Mail
Ubermittelt worden. Es sei davon auszugehen, dass es sich um ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

handle. Wie viele Unternehmer zur Angebotslegung aufgefordert worden seien, sei der Antragstellerin nicht bekannt.

Ausschreibungsgegenstand sei der Abtransport und die Verwertung bzw. Entsorgung des mechanisch entwasserten
Kldrschlamms der ARA Strass im Zillertal. Der Auftraggeber wolle an den Auftragnehmer den Klarschlamm auf dem

Betriebsgelande der ARA zur stofflichen oder thermischen Verwertung oder Entsorgung tbergeben.

Die Angebotsfrist sei mit 19. Dezember 2011 festgelegt gewesen. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein
ausschreibungskonformes, vollstandiges Angebot gelegt. Eine 6ffentliche Angebotséffnung habe nach Wissen der

Antragstellerin nicht stattgefunden.

Mit Schreiben vom 30. Mdrz 2012 sei die Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden. Demnach habe der
Abwasserverband in der Vorstandsitzung vom 29. Marz 2012 beschlossen, den Zuschlag der ARGE B*** und C*** zum

Preis von Euro XXXX/t exkl. Ust. zu erteilen.

Die Antragstellerin habe Interesse am Auftragserhalt. Sie erziele im Rahmen der Ausfihrung von Leistungen, wie den
verfahrensgegenstandlichen, Umsatze und Deckungsbeitrage. Das Interesse sei auch durch die Angebotslegung zum
Ausdruck gebracht worden. Durch die Teilnahme am Vergabeverfahren und durch die Einbringung des
gegenstandlichen Nachprifungsantrages seien der Antragstellerin bereits Kosten entstanden. Diese waren frustriert,
wenn der Auftraggeber den Zuschlag nicht der Antragstellerin als Billigstbieterin erteilt wiirde. Uberdies drohe der
Entfall des Deckungsbeitrags, jener des Gewinns sowie eines wichtigen Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung in folgenden Rechten verletzt:

e Strichaufzahlung
Recht auf zwingendes Ausscheiden des prasumtiven Zuschlagempfangers gemald § 129 BVergGRecht auf
zwingendes Ausscheiden des prasumtiven Zuschlagempfangers gemaf Paragraph 129, BVergG

e Strichaufzahlung
Recht auf Zuschlagserteilung als nicht auszuscheidende Billigstbieterin gemaR § 130 BVergGRecht auf
Zuschlagserteilung als nicht auszuscheidende Billigstbieterin gemaf Paragraph 130, BVergG

Die Antragstellerin behalte sich vor, weitere Rechtsverletzungen vorzubringen.
Mangelnde Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin:

Gemall § 19 Abs 1 BVergG habe die Vergabe offentlicher Auftrage an befugte, leistungsfahige und zuverldssige
Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.GemaR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG habe die Vergabe
offentlicher Auftrage an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

Der Auftraggeber habe in der Ausschreibung unter Pkt. 2.4 nur ansatzweise Festlegungen zu Eignungskriterien und
Eignungsnachweisen vorgenommen. Es seien ein Auszug aus dem Berufs- und Handelsregister bzw. eidesstattliche
Erklarungen, Bankerklarung und letztglltiger Kontoauszug der zustédndigen Sozialversicherungsanstalt oder
gleichwertige Dokumente und letztgultiger Kontoauszug des zustandigen Finanzamtes oder gleichwertige Dokumente,
Auszug aus dem Firmenbuch und Strafregisterauszug und eine Referenzliste mit mindestens drei vergleichbaren
Projekten in den letzten funf Jahren, gefordert.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei kein geeignetes Unternehmen iSd 8 19 Abs 1 BVergG und kénne auch die
verlangten zusatzlichen Eignungskriterien nicht erfullen sowie Eignungsnachweise nicht vorlegen. Die C*** habe nach
Auskunft der Creditreform Wirtschaftsauskunft vom 22. Dezember 2011 einen Bonitatsindex von 349, was eine
schwache Bonitat bedeute. Der Vorstand des Unternehmens sei Herr M*** aus Singapur. Vorsitzender des
Aufsichtsrates sei Herr O***. Zu den Beteiligungen und Funktionen des Aufsichtsratsvorsitzenden wirden laut
Auskunft der Creditreform mehrere Insolvenzverfahren und schuldnerregisterliche Eintragungen vorliegen. Nach



Auskunft der Kreditreform sei die Fa. C*** ein Unternehmen mit hohem Risiko. Das weitere ARGE Mitglied B*** sei
ebenfalls kein geeignetes Unternehmen iSd 8 19 Abs 1 leg. cit.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei kein
geeignetes Unternehmen iSd Paragraph 19, Absatz eins, BVergG und kénne auch die verlangten zusatzlichen
Eignungskriterien nicht erfillen sowie Eignungsnachweise nicht vorlegen. Die C*** habe nach Auskunft der
Creditreform Wirtschaftsauskunft vom 22. Dezember 2011 einen Bonitatsindex von 349, was eine schwache Bonitat
bedeute. Der Vorstand des Unternehmens sei Herr M*** aus Singapur. Vorsitzender des Aufsichtsrates sei Herr O***,
Zu den Beteiligungen und Funktionen des Aufsichtsratsvorsitzenden wirden laut Auskunft der Creditreform mehrere
Insolvenzverfahren und schuldnerregisterliche Eintragungen vorliegen. Nach Auskunft der Kreditreform sei die Fa.
C*** ein Unternehmen mit hohem Risiko. Das weitere ARGE Mitglied B*** sei ebenfalls kein geeignetes Unternehmen
iSd Paragraph 19, Absatz eins, leg. cit.

Die ARGE erfiille somit die grundsatzliche Eignung nach § 19 Abs 1 BVergG nicht und liege auch die verlangte
Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit nicht vor. GemaR § 129 Abs 1 Z 2 BVergG seien Angebote von Bietern, deren
Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben seien,
zwingend aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden.Die ARGE erfiille somit die grundsatzliche Eignung nach
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG nicht und liege auch die verlangte Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit nicht vor.
Gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG seien Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle,
wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben seien, zwingend aus dem
Vergabeverfahren auszuscheiden.

Keine Notifizierung zur Verbringung des Klarschlammes ins Ausland:

Die Verbringung von Abféllen und insbesondere die Verbringung von Klirschlamm aus Osterreich zur génzlichen oder
teilweisen Behandlung im Ausland, misse gemaR Abfallverbringungsverordnung beim Bundesministerium fur Land- u.
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft notifiziert werden. Die Notifizierung werde in aller Regel nur dann
erteilt, wenn im Inland keine Kapazitaten zur Behandlung dieser Abfille vorhanden seien. In Osterreich seien jedoch
seit wenigen Jahren mehr Kapazitdten zur Abfallbehandlung und - entsorgung vorhanden als Abfalle. Daher wirden
Notifizierungen mittlerweile in der Regel versagt. Es sei daher davon auszugehen, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin die ausgeschriebenen und angebotenen Leistungen gar nicht erbringen kénne.

Dessen ungeachtet sei den Ausschreibungsunterlagen zu entnehmen, dass eine Notifizierung vor Zuschlagserteilung
nicht beizubringen gewesen sei, sodass die prasumtive Zuschlagsempfangerin noch gar keinen Nachweis erbracht
habe, die Leistungen erbringen zu koénnen. Die Zuschlagsentscheidung vor Notifizierung des zu verbringenden
Klarschlamms sei sohin rechtswidrig und hatte einen reinen "Abfallhandel" zur Folge, wenn sich die Auftragnehmer in
Osterreich nach Behandlungsanlagen "umschauen" miissten. Die Weitergabe des gesamten Auftrags sei jedoch bereits
gemal den Vorgaben des BVergG unzuldssig. Auch aus diesen Grinden sei die prasumtive Zuschlagsempfangerin
nicht leistungsfahig und sei deren Angebot zwingend auszuscheiden.

Die Antragstellerin behalte sich vor, nach Vorliegen weiterer Rechercheergebnisse zur prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und nach Akteneinsicht weitere Ausscheidensgriinde vorzubringen.

Bei vergaberechtskonformer Vorgangsweise ware die prasumtive Zuschlagsempfangerin auszuscheiden. In der Folge
ware der Auftrag an die Antragstellerin als Billigstbieterin zu erteilen.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie ihr gesamtes
bisheriges Vorbringen ausdricklich auch zum Vorbringen hinsichtlich des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung erhebe. Bei Nichterhalt des Auftrages wiirde der Antragstellerin ein finanzieller Nachteil durch Entgang des
Deckungsbeitrages und des entgangen Gewinns sowie eines wichtigen Referenzprojektes entstehen. Dartber hinaus
seien bereits Kosten fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren und fir die Einbringung des Nachprifungsantrages
entstanden. Diese Kosten waren frustriert.

Die Interessenabwagung musse zugunsten der Antragstellerin ausfallen. Der Leistungsgegenstand sei nicht in einem
beschleunigten Verfahren ausgeschrieben worden. Die Zuschlagsfrist sei mit drei Monaten angegeben worden. Beginn
der Leistungserbringung sei gemafR Ausschreibung der 1. September 2012. Selbst bei Erlassung der einstweiligen
Verfigung und Durchfihrung des Vergabenachprifungsverfahrens verbliebe sohin geniigend Zeit, den Auftrag vor
Beginn des Leistungszeitraumes zu erteilen.



Mit Schriftsatz vom 11. April 2012 erstattete der Auftraggeber allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren. Es handle
sich um einen prioritaren Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich, der in einem nicht offenen Verfahren ohne
Bekanntmachung nach dem Billigstbieterprinzip zur Vergabe gelangen solle. Der geschatzte Auftragswert belaufe sich
auf ca Euro XXXX exkl USt pro Jahr (bei moglicher dreijéhriger Vertragsdauer Euro XXXX).Mit Schriftsatz vom 11. April
2012 erstattete der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Es handle sich um einen prioritdren
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich, der in einem nicht offenen Verfahren ohne Bekanntmachung nach
dem Billigstbieterprinzip zur Vergabe gelangen solle. Der geschatzte Auftragswert belaufe sich auf ca Euro rémisch 40

exkl USt pro Jahr (bei méglicher dreijahriger Vertragsdauer Euro rémisch 40).

Die Offnung der Angebote (Anm: nicht &ffentlich) sei am 19.12.2011 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei
preislich an zweiter Stelle gereiht. Der Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin belaufe sich auf Euro
XXXX je Tonne ohne USt.Die Offnung der Angebote Anmerkung, nicht 6ffentlich) sei am 19.12.2011 erfolgt. Das
Angebot der Antragstellerin sei preislich an zweiter Stelle gereiht. Der Angebotspreis der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin belaufe sich auf Euro rémisch 40 je Tonne ohne USt.

Nach Abschluss der Angebotsprifung habe der Auftraggeber der Antragstellerin per E-Mail am 30.3.2012 die

Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben.

Eine Widerrufsentscheidung sei nicht ergangen, der Zuschlag sei noch nicht erteilt worden.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gab der Auftraggeber keine Stellungnahme ab.
Rechtliche Wiirdigung:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des

Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges ist der Abwasserverband Achental -
Inntal - Zillertal. Bei diesem Abwasserverband handelt es sich - vorbehaltlich anderer Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens - um eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts nach 88 87f Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG). Der
Abwasserverband wurde zu dem Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht
gewerblicher Art sind. Aufsichtsbehdrde ist der Landeshauptmann als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung. Der
Abwasserverband Achental - Inntal - Zillertal ist damit offentlicher Auftraggeber gemall 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl
BVA21.4.2009, N/0018-BVA/07/2009- 26; 11.5.2009, N/0020-BVA/09/2009-34 u.a.).Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer
8, BVergG des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges ist der Abwasserverband Achental - Inntal - Zillertal. Bei
diesem Abwasserverband handelt es sich - vorbehaltlich anderer Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens - um eine
Kérperschaft 6ffentlichen Rechts nach Paragraphen 87 f, Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG). Der Abwasserverband
wurde zu dem Zweck gegrundet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind.
Aufsichtsbehodrde ist der Landeshauptmann als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung. Der Abwasserverband
Achental - Inntal - Zillertal ist damit offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA21.4.2009, N/0018-BVA/07/2009- 26; 11.5.2009, N/0020-BVA/09/2009-34 u.a.).

Es handelt sich um einen prioritdren Dienstleistungsauftrag, der in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werden soll. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens
liegt im Oberschwellenbereich.

Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Zuschlagsentscheidung handelt es sich um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemdal® 8 2 Z 16 lit a sublit cc BVergG. Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen
Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG.Bei der von der
Antragstellerin angefochtenen Zuschlagsentscheidung handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, ¢, ¢, BVergG. Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG
genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht
auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Die Zuschlagsentscheidung wurde der Antragstellerin am 30.3.2012 bekannt gegeben. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung wurde am 6.4.2012 eingebracht und ist somit als rechtzeitig zu qualifizieren.



Es ist weder eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben worden noch wurde der Zuschlag erteilt. Das
Bundesvergabeamt ist zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

Il. Anwendbare Rechtslage:rémisch zwei. Anwendbare Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 wurde mitBGBI | Nr. 10/2012, kundgemacht am
16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der NovelleDas Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,, kundgemacht
am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle

sind - mit Ausnahme der §8 52 Abs 1 und 2, 55 Abs 2 bis 6, 216 Abs 1 und 2 undsind - mit Ausnahme der Paragraphen
52, Absatz eins und 2, 55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und

219 Abs 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1.4.2012, in Kraft getreten219
Absatz 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1.4.2012, in Kraft getreten.

Gemald § 345 Abs 15 Z 3 BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 10/2012
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangigen Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage fortzufiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpfiifung der RechtmaRigkeit des
vom Auftraggeber gefiihrten Vergabeverfahrens, welches durch Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen im
Dezember 2011 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr. 15/2010 als
Prifmalstab heranzuziehen hat.GemaR Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3, BVergG sind die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, bereits -eingeleiteten
Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangigen Verfahren nach der bisherigen Rechtslage fortzufuhren.
Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpfiifung der RechtmaRigkeit des vom Auftraggeber gefuhrten
Vergabeverfahrens, welches durch Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen im Dezember 2011 eingeleitet wurde,
die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, als
Prufmalistab heranzuziehen hat.

I1l. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch drei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung 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 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme 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? § 329 Abs 3 BVergG 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
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noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Nach 8 329 Abs 4 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir 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 auBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche
diese Verfugung 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 aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalRnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass der Auftraggeber beabsichtigt, den Zuschlag der
ARGE B*** und C*** zu erteilen. Dies ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig.
Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie auch fir den Erhalt des Auftrages in Betracht kommen kdnnte, wodurch ihr
aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Auftragserhalt 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 die Antragstellerin ermdoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu
nehmen, dass der Auftraggeber beabsichtigt, den Zuschlag der ARGE B*** und C*** zu erteilen. Dies ware jedoch bei
Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie auch fur den
Erhalt des Auftrages in Betracht kommen koénnte, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der
Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die
befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf
Auftragserhalt nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch
das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfdllige Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht.

Die Antragstellerin brachte vor, dass ihr durch die Teilnahme am Vergabeverfahren Kosten entstanden seien. lhr
wlrden bei Nichterhalt des Auftrages Uberdies ein Schaden in Form des Deckungsbeitrages und des entgehenden
Gewinnes drohen. Auch wirde ein wichtiges Referenzprojekt verloren gehen.

Hiezu ist festzuhalten, dass dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, in einem
Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen wird, wenn die entsprechende Behauptung plausibel ist. Ins Einzelne
gehende Darlegungen sind nicht geboten (vgl VWGH 24.2.2006, 2004/04/0127; VwWGH 22.6.2011,2009/04/0128).Hiezu
ist festzuhalten, dass dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, in einem
Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen wird, wenn die entsprechende Behauptung plausibel ist. Ins Einzelne
gehende Darlegungen sind nicht geboten vergleiche VwGH 24.2.2006, 2004/04/0127; VwWGH 22.6.2011,2009/04/0128).

Unter dem Schadensbegriff des § 328 Abs. 1 BVergG 2006 ist nicht nur der reine Vermogensschaden zu verstehen,
sondern etwa auch der Verlust eines Referenzprojekts. Vom Schadensbegriff des &8 328 Abs. 1 BVergG 2006 sind,
ebenso wie vom Schadensbegriff des § 320 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006, all jene Nachteile umfasst, die in der
Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu
erhalten, liegen (vgl. Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, 8 320 Rz 7, und T. Gruber, ebenda, §
328 Rz 29).Unter dem Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 ist nicht nur der reine
Vermoégensschaden zu verstehen, sondern etwa auch der Verlust eines Referenzprojekts. Vom Schadensbegriff des
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 sind, ebenso wie vom Schadensbegriff des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer
2, BVergG 2006, all jene Nachteile umfasst, die in der Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am
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Vergabeverfahren  teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen vergleiche Thienel in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, Paragraph 320, Rz 7, und T. Gruber, ebenda, Paragraph 328, Rz 29).

Es ist evident, dass einem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot eines Mitbewerbers ein Schaden zu entstehen
droht bzw entsteht (vgl auch BVA 3.1.2012, N/0123-BVA/08/2011-EV17; BVA 8.11.2011, N/0110-BVA/09/2011-EV10 uva).
Den ihr zu entstehen drohenden Schaden hat die Antragstellerin jedenfalls in einer dem Gesetz und der Judikatur des
VwGH genugenden Art und Weise dargetan.Es ist evident, dass einem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot
eines Mitbewerbers ein Schaden zu entstehen droht bzw entsteht vergleiche auch BVA 3.1.2012, N/0123-BVA/08/2011-
EV17; BVA 8.11.2011, N/0110-BVA/09/2011-EV10 uva). Den ihr zu entstehen drohenden Schaden hat die Antragstellerin
jedenfalls in einer dem Gesetz und der Judikatur des VWGH gentigenden Art und Weise dargetan.

Das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss ist bereits aus der Tatsache ableitbar, dass sich die
Antragstellerin am Vergabeverfahren beteiligt, ein Angebot gelegt und in weiterer Folge auch einen
Nachprifungsantrag eingebracht hat.

Eine besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorgangs ist dem Senatsvorsitzenden nicht erkennbar. Eine solche
wurde auch nicht vorgebracht. Auch besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechen wurden, sind weder ersichtlich noch wurden solche vorgebracht.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes des
Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und - daraus folgend - auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu
nehmen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008, N/0042-BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-
BVA/11/2007-EV7; BVA 14.6.2010, N/0047-BVA/09/2010-EV14 u.v.a.).

Weiters ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer
allfélligen spateren Nichtigerkldrung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen (vgl EuGH
28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C- 92/00, Hospital Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-
BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Weiters ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen
Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen spateren Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen
Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C- 92/00, Hospital
Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).

Zudem ist die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu bertcksichtigen, wonach bei der Interessenabwagung
im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das o6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend u.a.
BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 7.10.2011, N/0097-BVA/09/2011-EV10 u.a.).Zudem ist die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu berlcksichtigen, wonach bei der Interessenabwdgung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend
u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 7.10.2011, N/0097-BVA/09/2011-EV10 u.a.).

Unter Zugrundelegung des oben Gesagten ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflgung nicht gegeben. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der
angefochtenen Entscheidung als Gberwiegend zu werten.

Die angeordnete vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung stellt im gegenwartigen Verfahrensstadium die
gelindeste noch zum Ziel filhrende MaRnahme dar. Die Dauer der MalRhahme war mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens festzulegen. Eine zeitliche Befristung der Sicherungsmafinahmen im AusmaR von zwei
Monaten ist dem BVergG nicht zu entnehmen. Dem diesbezlglichen Begehren der Antragstellerin war daher nicht
Folge zu geben.

Zuletzt aktualisiert am

23.07.2012

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