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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs 1 BVergG 2006 in der Fassung der NovelleBGBL | Nr 15/2010 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Hepatitis AB-, FSME-, Meningokokken C-Impfstoffe", der Auftraggeber Republik
Osterreich sowie Bundesbeschaffung GmbH (BBG) 1020 Wien, LassallestraRe 9b, beide vertreten durch
Finanzprokuratur, 1011 Wien, SingerstraBe 17-19, Uber den Antrag der A***, vertreten durch Y***, vom 11.01.2012
(beim Bundesvergabeamt eingelangt am 12.01.2012), wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal
Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle BGBL romisch eins Nr 15 aus 2010, (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Hepatitis AB-, FSME-, Meningokokken C-Impfstoffe", der Auftraggeber Republik
Osterreich sowie Bundesbeschaffung GmbH (BBG) 1020 Wien, LassallestraRe 9b, beide vertreten durch
Finanzprokuratur, 1011 Wien, SingerstraBe 17-19, Uber den Antrag der A***, vertreten durch Y***, vom 11.01.2012
(beim Bundesvergabeamt eingelangt am 12.01.2012), wie folgt entschieden:

Spruch

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag der Antragstellerin, das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verflgung erlassen, mit welcher
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der Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, die
ausschreibungsgegenstandliche Rahmenvereinbarung hinsichtlich Los 3 (Meningokokken C-Impfstoff)
abzuschliel3en", wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird untersagt die ausschreibungsgegenstandliche Rahmenvereinbarung hinsichtlich Los 3
(Meningokokken C-Impfstoff) abzuschliel3en.

1. 2.Ziffer 2
Die in eventu. gestellten Antrage, "das BVA mdge eine einstweilige Verflgung erlassen

a.) mit welcher der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, das gegenstandliche
Vergabeverfahren im Zusammenhang mit Los 3 (Meningokokken C-Impfstoff) fortzusetzen,

b.) mit welcher der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, die Angebote betreffend
Los 3 (Meningokokken C-Impfstoff) im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu prtfen,

c.) mit welcher der Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, das Angebot der
Antragstellerin betreffend Los 3 (Meningokokken C-Impfstoff) im gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuscheiden”,
werden abgewiesen.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren erfolgte im Supplement zum Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften vom 30.11.2011. Nach Angaben der Auftraggeberin handelt es sich im
gegenstandlichen Fall um ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich, das zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung mit nur einem Unternehmer fiihren soll.

Die Antragstellerin beteiligte sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte Angebote fur die Lose 2 und 3. Am
10.01.2011 fand die Angebotsoffnung statt. Laut Verlesung der Angebote beteiligten sich betreffend Los 2 und Los 3 je
drei Bieter am Vergabeverfahren.

Am 04.01.2012 ging der Antragstellerin die 3. Fragebeantwortung mit folgendem Inhalt zu:

1. "1.Ziffer eins
Frage:
Frage zur 1. Fragebeantwortung bzw. zu allgemeinen Ausschreibungsunterlagen Punkt 2.2 bzw.
Rahmenvereinbarung Punkt

4.1

Entspricht ein Impfstoffangebot ihrer Definition von Fertigspritze mit "einem Pulver und Lésungsmittel zur Herstellung
einer Injektionssuspension"?

Antwort BBG:

Die Fertigspritze hat entweder eine applikationsfertige Losung oder jedenfalls alle Bestandteile dieser Lésung, wobei
die Herstellung der applikationsfertigen Losung in der zur Applikation am Patienten verwendeten Spritze erfolgt, zu
enthalten (vgl. BBG Antwort zur 1. Frage 1. Fragebeantwortung) /D.h. ein Impfstoff entspricht nur dann den
Ausschreibungsunterlagen, wenn sich entweder die applikationsfertige Losung in der zur Applikation verwendeten
Spritze befindet oder sich alle Bestandteile in der zur Applikation verwendeten Spritze befinden und die Lésung in
dieser hergestellt wird (zB Doppelkammer Fertigspritze). Das heif3t auch, befindet sich ein Bestandteil des Impfstoffes
nicht in der zur Applikation verwendeten Spritze, sondern in einem anderen Behaltnis (Durchstechflasche etc.), so
entspricht der betreffende Impfstoff nicht den Ausschreibungsbestimmungen".Die Fertigspritze hat entweder eine
applikationsfertige Losung oder jedenfalls alle Bestandteile dieser Losung, wobei die Herstellung der
applikationsfertigen Losung in der zur Applikation am Patienten verwendeten Spritze erfolgt, zu enthalten vergleiche
BBG Antwort zur 1. Frage 1. Fragebeantwortung) /D.h. ein Impfstoff entspricht nur dann den
Ausschreibungsunterlagen, wenn sich entweder die applikationsfertige Losung in der zur Applikation verwendeten
Spritze befindet oder sich alle Bestandteile in der zur Applikation verwendeten Spritze befinden und die Lésung in
dieser hergestellt wird (zB Doppelkammer Fertigspritze). Das heif3t auch, befindet sich ein Bestandteil des Impfstoffes
nicht in der zur Applikation verwendeten Spritze, sondern in einem anderen Behaltnis (Durchstechflasche etc.), so
entspricht der betreffende Impfstoff nicht den Ausschreibungsbestimmungen".



Mit dem nunmehr vorliegenden Antrag bekampft die Antragstellerin diese Fragebeantwortung mit der Begrindung,
sie erfulle sowohl hinsichtlich Los 2 als auch hinsichtlich Los 3 das in Punkt 2.2 der allgemeinen
Ausschreibungsbestimmungen (AAB) festgelegte Anforderungsprofil des Impfstoffes "in Form einer Fertigspritze". Von
der Festlegung "in Form einer Fertigspritze" in Punkt 2.2 der AAB sei in der 3. Fragebeantwortung (vom 04.01.2012)
durch die Auftraggeberin jedoch abgewichen worden. Gemal dieser Festlegung wirde der Meningokokken C-Impfstoff
der Antragstellerin nicht mehr den Ausschreibungsbedingungen entsprechen, wenn "sich ein Bestandteil des
Impfstoffes nicht in der zur Applikation verwendeten Spritze befindet, sondern in einem anderen Behaltnis
(Durchstechflasche etc.)". Der von der Antragstellerin angebotene Meningokokken-Impfstoff befinde sich ndmlich in
einer Durchstechflasche. Wiirde daher die Festlegung in der 3. Fragebeantwortung nicht fur nichtig erklart werden,
konnte die Antragstellerin das Anforderungsprofil des Impfstoffes hinsichtlich der von ihr angebotenen

Meningokokken-Impfstoffe (Los 3) nicht mehr erfillen.

Im Bereich des ausschreibungsgegensténdlichen Meningokokken-Impfstoffes seien in Osterreich derzeit lediglich von
zwei Anbietern Impfstoffe zugelasse. Dabei handle es sich um den Meningokokken-Impfstoff der Antragstellerin sowie
den Meningokokken-Impfstoff der drittgereihten Bieterin, B***. Im Vergabeverfahren seien zu Los 3 insgesamt drei
Angebote eingelangt. Da die zweitgereihte Bietergemeinschaft nicht von der Antragstellerin mit dem Produkt
Menjugate beliefert werde, folge hieraus, dass sowohl diese BIEGE als auch die drittgereihte B*** den Meningokokken-
Impfstoff NeisVac C angeboten haben miuissen. Der Impfstoff Menjugate der Antragstellerin erfulle das
Anforderungsprofil eines Impfstoffes in Form einer Fertigspritze gemal3 Punkt 2.2. der AAB, befinde sich jedoch in einer
Durchstechflasche, was aufgrund der Festlegung in der 3. Fragebeantwortung dazu fihre, dass die Antragstellerin das
Anforderungsprofil hinsichtlich ihres Meningokokken-Impfstoffes nicht mehr erfillen kénne. Aufgrund der 3.
Fragebeantwortung wirde nur mehr ein einziger Meningokokken-Impfstoff in Frage kommen, was jedoch
vergaberechtswidrig ware.

Bei der Durchfuhrung des Vergabeverfahrens habe die Auftraggeberin die Grundsdtze des § 19 Abs 1 BVergG
einzuhalten. Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz sei eine Verpflichtung der Auftraggeberin zur Transparenz
abzuleiten, da sonst die Vergabekontrollbehdrde nicht Uberprifen konnte, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz
tatsachlich eingehalten worden sei. Der Wettbewerbsgrundsatz iSd 8 19 Abs 1 BVergG erlege dem Auftraggeber die
Pflicht auf, die zu vergebende Leistung so zu beschreiben, dass moglichst viele Unternehmer Angebote legen konnten
und dass ein echter Wettbewerb gewahrleistet sei. Werde der Bieterkreis jedoch durch eine
Ausschreibungsbestimmung wesentlich eingeschrankt, so bediirfe diese Ausschreibungsbestimmung nach standiger
Rechtsprechung einer sachlichen Rechtfertigung. Eine Leistung dirfe gemaR § 96 Abs 3 BVergG nicht derart
beschrieben werden, dass bestimmte Bieter von vornherein einen Wettbewerbsvorteil genieBen wirden. Durch die
Festlegung in der 3. Anfragebeantwortung werde der Bieterkreis im Zusammenhang mit Los 3 nicht nur erheblich
eingeschrankt, sondern fihre dies auch dazu, dass nur ein einziges Produkt, ndmlich der Impfstoff NeisVac C von B**¥*,
den Anforderungen der Auftraggeberin entsprechen wirden. Die ausschlieBliche Zulassigkeit eines einzigen Produktes
verstolRe jedoch gegen das Verbot einer diskriminierenden Leistungsbeschreibung sowie gegen den
Wettbewerbsgrundsatz. Auch liege keine sachliche Rechtfertigung fir eine derartige Ausschaltung jeglichen
Wettbewerbs vor. Die Festlegung in der 3. Fragebeantwortung sei daher fur nichtig zu erkldren.Bei der Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens habe die Auftraggeberin die Grundsatze des Paragraph 19, Absatz eins, BVergG einzuhalten.
Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz sei eine Verpflichtung der Auftraggeberin zur Transparenz abzuleiten, da sonst
die Vergabekontrollbehdrde nicht Uberprifen konnte, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz tatsachlich eingehalten
worden sei. Der Wettbewerbsgrundsatz iSd Paragraph 19, Absatz eins, BVergG erlege dem Auftraggeber die Pflicht auf,
die zu vergebende Leistung so zu beschreiben, dass moglichst viele Unternehmer Angebote legen kénnten und dass
ein echter Wettbewerb gewahrleistet sei. Werde der Bieterkreis jedoch durch eine Ausschreibungsbestimmung
wesentlich eingeschrankt, so bedlrfe diese Ausschreibungsbestimmung nach standiger Rechtsprechung einer
sachlichen Rechtfertigung. Eine Leistung durfe gemald Paragraph 96, Absatz 3, BVergG nicht derart beschrieben
werden, dass bestimmte Bieter von vornherein einen Wettbewerbsvorteil geniel3en wirden. Durch die Festlegung in
der 3. Anfragebeantwortung werde der Bieterkreis im Zusammenhang mit Los 3 nicht nur erheblich eingeschrankt,
sondern flihre dies auch dazu, dass nur ein einziges Produkt, namlich der Impfstoff NeisVac C von B*** den
Anforderungen der Auftraggeberin entsprechen wirden. Die ausschlie3liche Zul3ssigkeit eines einzigen Produktes
verstolRe jedoch gegen das Verbot einer diskriminierenden Leistungsbeschreibung sowie gegen den
Wettbewerbsgrundsatz. Auch liege keine sachliche Rechtfertigung fir eine derartige Ausschaltung jeglichen



Wettbewerbs vor. Die Festlegung in der 3. Fragebeantwortung sei daher fur nichtig zu erklaren.

Die Antragstellerin erachte sich durch das Vorgehen der Auftraggeberin in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens sowie insbesondere im Recht auch auf Durchfihrung eines
transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, im Recht auf Nichtabweichen von den Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen, im Recht auf vergaberechtskonforme Fragebeantwortungen, im Recht auf Festlegung von
nicht diskriminierenden (technischen) Spezifikationen, im Recht auf eine vergaberechts- und ausschreibungskonforme
Angebotsprufung, im Recht auf Nichtabschluss der Rahmenvereinbarung fur Los 3 mit der BIEGE C*** oder B***, im
Recht auf Ausscheiden eines Angebotes, das eine ausschreibungswidrige bzw. gegen das Arzneimittelgesetz
verstolRende Auslieferung von Impfstoffen vorsieht, im Recht auf Ausscheiden eines Angebotes wegen unzulassiger
Mehrfachbeteiligung eines Bieters bzw. Subunternehmers, im Recht auf Abschluss der Rahmenvereinbarung mit dem
tatsachlichen Billigstbieter, im Recht, fur den Leistungsabruf aus der Rahmenvereinbarung in Aussicht genommen zu
werden, im Recht auf Zuschlagserteilung, sowie im Recht auf Teilnahme an einem neuerlichen Vergabeverfahren in

Folge eines allenfalls gebotenen Widerrufes verletzt.

Bei der Antragstellerin handle es sich um ein Tochterunternehmen eines weltweit wichtigen Marktteilnehmers von
innovativen Arzneimitteln, kostengunstigen generischen Medikamenten, Impfstoffen und Diagnostika zur Vorbeugung
von Erkrankungen sowie Consumer-Health-Produkten. Das Betatigungsfeld der Antragstellerin umfasse dabei auch
den Vertrieb von Meningokokken-Impfstoffen. Im Rahmen des Geschaftsbereiches sei die Antragstellerin auf dem
Osterreichischen Markt tatig. Der gegenstandliche Auftrag stelle fur die Antragstellerin in Anbetracht der Kunden der
Auftraggeberin, der Markt- und Wettbewerbsverhiltnisse in Osterreich sowie der mit einer Auftragserteilung
verbundenen Publizitdtswirkung ein wesentliches Referenzprojekt dar. Das Interesse der Antragstellerin am Erhalt des
gegenstandlichen Auftrages zeige sich insbesondere in der Beteiligung an der gegenstandlichen Ausschreibung.

Wirde dem Antrag auf Nichtigerklarung der Festlegung in der 3. Fragebeantwortung nicht stattgegeben, so kdnnte die
Antragstellerin nicht im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens Partei der gegenstandlichen
Rahmenvereinbarung fur Los 3 werden bzw. spater den Zuschlag in einem rechtskonformen Vergabeverfahren
erhalten. Der Antragstellerin wirde daher der aus dem gegenstandlichen Auftrag betreffend Los 3 zu lukrierende
Gewinn entgehen, wobei diesbezlglich von einer Gewinnspanne von rund 5 % vom Gesamtpreis auszugehen sei.
Daruber hinaus drohe der Antragstellerin auch ein Schaden aus den Kosten zur Erstellung eines Angebotes bzw den
Kosten aus der Teilnahme an einem rechtswidrigen Vergabeverfahren mit Los 3. Die angeflhrten
Vergaberechtswidrigkeiten wiirden umso schwerer wiegen, als die Rahmenvereinbarung gemaf Punkt 4.1 der KAB fir
die Laufzeit von zwei Jahren abgeschlossen werde und gemaf Punkt

11.2 der KAB um ein weiteres Jahr verlangert werden kdnne. Daraus kdnnten der Antragstellerin bedeutende
Marktanteile verloren gehen.

Die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sei zwingend erforderlich um eine unmittelbar drohenden Schadigung der
Interessen der Antragstellerin zu verhindern, da die Antragstellerin aufgrund der rechtswidrigen Festlegungen das
Anforderungsprofil hinsichtlich des Meningokokken-Impfstoffes fur Los 3 nicht mehr erfillen kénnte und
auszuscheiden ware. Dies héatte in Los 3 einen rechtswidrigen Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. einen
rechtswidrigen Leistungsabruf bzw. eine rechtswidrige Zuschlagserteilung zu Gunsten eines Wettbewerbers zur Folge.
Wirde die rechtswidrige Festlegung in der 3. Fragebeantwortung nicht fir nichtig erklért werden, kdénne die
Auftraggeberin unumkehrbare Tatsachen schaffen, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG nicht mehr
beseitigt werden kénnten.

Einer Untersagung der Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens mittels einstweiliger Verfligung im
Hinblick auf Los 3 stinden weder besondere oOffentliche Interesse noch Interessen der Auftraggeberin oder der
sonstigen Mitbieter entgegen.

Mit Schriftsatz vom 16.01.2012 erteilten die Auftraggeber allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren und gaben
bekannt, dass keine besonderen Interessen der Auftraggeber an der Fortfihrung des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens bestinden, die einer Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung entgegenstiinden.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:



|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung

Die Republik Osterreich (Bund) sowie die Bundesbeschaffung GmbH (BBG) sind Auftraggeber gem&R § 3 Abs. 1
BVergG.Die Republik Osterreich (Bund) sowie die Bundesbeschaffung GmbH (BBG) sind Auftraggeber geméR
Paragraph 3, Absatz eins, BVergG.

Nach Angaben der Auftraggeberin ist der gegenstandliche Auftrag als Lieferauftrag zu qualifizieren. Der dem
Oberschwellenbereich zuzuordnende Auftrag soll nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer Rahmenvereinbarung
mit einem Unternehmer gemall § 25 Abs.7 und 32 iVm 8 150ff BVergG vergeben werden. Laut Stellungnahme der
Auftraggeber befindet sich das Vergabeverfahren im Stadium nach Angebotséffnung.Nach Angaben der
Auftraggeberin ist der gegenstandliche Auftrag als Lieferauftrag zu qualifizieren. Der dem Oberschwellenbereich
zuzuordnende Auftrag soll nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer
gemall Paragraph 25, Absatz 7 und 32 in Verbindung mit Paragraph 150 f, f, BVergG vergeben werden. Laut

Stellungnahme der Auftraggeber befindet sich das Vergabeverfahren im Stadium nach Angebotséffnung.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal? § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario § 328 Abs. 3 und
4 BVergG rechtzeitig ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig ist.

Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die unmittelbar drohende
Schadigung ihrer Interessen dargelegt und die maf3geblichen Tatsachen glaubhaft gemacht. Sie brachte ua. vor, dass
ihr im Fall der rechtswidrigen Verfahrensfortfihrung und der Vergabe des gegenstandlichen Auftrages der Verlust
eines maligeblichen Referenzprojektes drohe.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 14.4.2011,2008/04/0065) ist unter dem Schadensbegriff des 8
328 Abs. 1 BVergG auch der Verlust des Referenzprojektes zu verstehen. Vom Schadensbegriff des § 328 Abs. 1 BVergG
sind all jene Nachteile umfasst, die in einer Beeintrachtigung der Mdglichkeit eines Unternehmens, am
Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen. Die Antragstellerin hat damit die unmittelbar
drohende Schadigung ihrer Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag an einen anderen Bieter als die Antragstellerin
bzw. die Rahmenvereinbarung mit einem anderen Bieter als der Antragstellerin abgeschlossen werden sollte, in ihrem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung plausibel und nachvollziehbar dargestellt (vgl VWGH 23.5.2007,
2007/04/0010).Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 14.4.2011,2008/04/0065) ist unter dem
Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG auch der Verlust des Referenzprojektes zu verstehen. Vom
Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG sind all jene Nachteile umfasst, die in einer Beeintrachtigung
der Moglichkeit eines Unternehmens, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen. Die
Antragstellerin hat damit die unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen flr den Fall, dass der Zuschlag an
einen anderen Bieter als die Antragstellerin bzw. die Rahmenvereinbarung mit einem anderen Bieter als der
Antragstellerin abgeschlossen werden sollte, in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung plausibel und
nachvollziehbar dargestellt vergleiche VwGH 23.5.2007, 2007/04/0010).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung erfullt auch die Gbrigen formalen Voraussetzungen des § 328
Abs. 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflillt auch die Ubrigen formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgungodmisch 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 MaBnahme 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 Abwdagung 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
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einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme flr alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? 8 329 Abs. 3 leg cit konnen 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 MalRnahme zu verfiigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme 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 gefihrt 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 gefUhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfliigung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung 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, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverzuglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt 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.

Da die Auftraggeber die Fortsetzung des Vergabeverfahrens planen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware und nach dem derzeitigen Kenntnisstand nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Antragstellerin fur den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt, droht der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden - jedenfalls in Form des Verlustes eines Referenzprojektes - der nur durch die Erlassung
der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Eine Auftragserteilung an die Antragstellerin bzw ein Abschluss
der Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zu
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
Zuschlagserteilung bzw. einen allfalligen Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin ermoglicht.

Die Auftraggeber haben kein o6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechen wirde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes 6ffentliches Interesse,
das gegen deren Erlassung sprechen wirde, bekannt.

Jedoch besteht ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
(vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11;
10.02.2006, N/0001- BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berucksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdaumen ist (vgl. BVA
24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30
u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als
Uberwiegend zu werten. Die begehrte MaRnahme stellt in der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation auch das
gelindeste Mittel dar, um eine Teilnahme der Antragstellerin am weiteren Verfahren zu sichernJedoch besteht ein
offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH
25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006,



N/0001- BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer BerUcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach
im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103-
BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verflgung als
Uberwiegend zu werten. Die begehrte Mallnahme stellt in der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation auch das

gelindeste Mittel dar, um eine Teilnahme der Antragstellerin am weiteren Verfahren zu sichern.
Zuletzt aktualisiert am

11.10.2012

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