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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr 15/2010 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung  betreffend das Vergabeverfahren  "Projekt  REIS-Implementierung eines  Rehabilitations-
Informationssystems" des Auftraggebers Pensionsversicherungs-anstalt, Friedrich-Hillegeist-Stral3e 1, 1021 Wien, tber
den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus A***, und B***, vertreten durch X*** vom 31.10.2011, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr.
Margit Modslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das
Vergabeverfahren "Projekt REIS-Implementierung eines Rehabilitations-Informationssystems" des Auftraggebers
Pensionsversicherungs-anstalt, Friedrich-Hillegeist-Strale 1, 1021 Wien, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft
bestehend aus A***, und B***, vertreten durch X***, vom 31.10.2011, wie folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Dem Antrag, dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens im gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Fortsetzung des Vergabeverfahrens insbesondere die Erteilung des Zuschlages bei sonstiger Exekution zu untersagen,
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wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber im Vergabeverfahren "Projekt REIS-Implementierung eines
Rehabilitations-Informationssystems" fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, den Zuschlag zu
erteilen. Das darlber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "Projekt REIS-Implementierung eines Rehabilitations-
Informationssystems" wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften unter 2010/S 194-
296619 am 6. 10.2010 verdffentlicht. Der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag soll in Form eines beschleunigten
Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip im Oberschwellenbereich vergeben werden. Als Schlusstermin
far den Eingang der Teilnahmeantrage wurde der 3.11.2010 fixiert.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus A***, und B*** (in der Folge Antragsteller) stellte einen Teilnahmeantrag und
wurde in der Folge zur Angebotsabgabe eingeladen. Nach Durchfihrung von Verhandlungen wurde der Antragsteller
neben weiteren Bietern zur Legung eines Letztangebotes (in der Folge LBO) aufgefordert. Mit Telefaxmitteilung vom
21.10.2011 gab der Auftraggeber die Ausscheidens-entscheidung zulasten des Antragstellers bekannt. Die Begrindung
stUtzte sich darauf, dass das Angebot des Antragstellers als fehlerhaft und ausschreibungswidrig zu beurteilen sei und
auch der Angebotspreis im Zuge der vertieften Angebotsprifung nicht habe plausibilisiert werden kénnen, sodass
Ausscheidensgriinde gemaR § 129 Abs. 1 Z 3 und 7 BVergG vorliegen wiirden.Die Bietergemeinschaft bestehend aus
A*** und B*** (in der Folge Antragsteller) stellte einen Teilnahmeantrag und wurde in der Folge zur Angebotsabgabe
eingeladen. Nach Durchfiihrung von Verhandlungen wurde der Antragsteller neben weiteren Bietern zur Legung eines
Letztangebotes (in der Folge LBO) aufgefordert. Mit Telefaxmitteilung vom 21.10.2011 gab der Auftraggeber die
Ausscheidens-entscheidung zulasten des Antragstellers bekannt. Die Begrindung stiitzte sich darauf, dass das
Angebot des Antragstellers als fehlerhaft und ausschreibungswidrig zu beurteilen sei und auch der Angebotspreis im
Zuge der vertieften Angebotsprifung nicht habe plausibilisiert werden kénnen, sodass Ausscheidensgriinde gemaR
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und 7 BVergG vorliegen wirden.

Mit Schriftsatz vom 31.10.2011 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein die Ausscheidensentscheidung
bekdmpfender Nachprifungsantrag gestellt. Weiters wurde der Ersatz der Pauschalgebihren fir den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal § 319 BVergG beantragt.Mit
Schriftsatz vom 31.10.2011 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem
im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein die Ausscheidensentscheidung bekdmpfender
Nachprifungsantrag gestellt. Weiters wurde der Ersatz der Pauschalgebihren fur den Nachprufungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 319, BVergG beantragt.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Ausscheidens-entscheidung nicht hinreichend begrindet
sei. Die beispielhaft angefiihrten Verst6RBe zur Preisplausibilitdt seien in keiner Weise aussagekraftig. Der vom
Auftraggeber als ungewdhnlich niedrig beurteilte Gesamtpreis des Angebotes des Antragstellers sei im Rahmen des
Aufklarungsersuchens zu keinem Zeitpunkt vorgehalten worden. Bei den Ausfihrungen des Auftraggebers zur
Fehlerhaftigkeit, Unvollstandigkeit und zu den Ausspruchschreibungswiderspriichen im Angebot des Antragstellers
handle es sich um Worthdlsen und inhaltsleere Phrasen.

Eine spekulative Preisgestaltung ergebe sich aus einem Vergleich mit der Auftraggeberkostenschatzung und den
Gesamtpreisen aller Angebote und betreffe insbesondere die Preispositionen Kernprodukt-Lizenzen, Drittlizenzen und
Dienstleistungen. Der Angebotspreis des Antragstellers im LBO liege jedoch deutlich Uber dem geschatzter
Auftragswert (Euro 4.860.000,--). Abgesehen davon, dass im Bereich der C*** die Preise deutlich gesunken seien, habe
der Zuschlagsempfanger fur das bereits vor sechs Jahren ausgeschriebene System zum selben Preis, wie nunmehr der
Antragsteller, angeboten. Es stelle sich die Frage, ob nicht die Mitbewerber zu tGberhdhten Preisen geboten hatten.

Zwar habe eine vertiefte Angebotsprifung beim LBO des Antragstellers stattgefunden. Diese habe sich jedoch nicht auf
den ungewOhnlich niedrigen Gesamtpreis, sondern auf die Nachvollziehbarkeit und Plausibilitdt bestimmter
Preispositionen bezogen. Dem Antragsteller sei daher nicht - wie in der Judikatur gefordert - in einem
kontradiktorischen Verfahren Gelegenheit gegeben worden, auf den Vorwurf des ungewdhnlich niedrigen
Gesamtpreises zu reagieren. Die im Rahmen der vertieften Angebotsprifung gestellten Fragen seien vom Antragsteller
umfangreich beantwortet wurden.



Dartiber hinaus bestehe fir einen Bieter grundsatzlich Angebots- und Kalkulationsfreiheit. Entscheidend fur die
betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit sei, ob ein seriéser Unternehmer die angebotenen Leistungen
zu den angebotenen Preisen erbringen konne. Es solle verhindert werden, dass die Zuschlagserteilung die Insolvenz
des besonders glinstig bietenden Zuschlagsempfangers zur Folge habe. Dies stehe jedoch beim Antragsteller auBer
Zweifel. Der gunstige Angebotspreis des Antragstellers sei auf die langjahrigen Kundenbeziehungen mit dem
Auftraggeber zurtickzuflhren. Erst im Rahmen des Verhandlungsverfahrens habe sich das bereits in anderen
Krankenanstalten erworbene Spezialwissen des Antragstellers zu Dokumentationsanforderungen des Auftraggebers
im Softwarebereich herauskristallisiert, sodass Risikoaufschlage hatten zurtickgenommen werden kénnen. Angesichts
der kurzen Fristen sei beim Erstangebot konservativ kalkuliert und Vorwissen nicht bertcksichtigt worden. Aul3erdem
hatte der Dienstleistungstagsatz reduziert werden kénnen und seien Realisierungaufwande neu bewertet worden. Dies

hatte den Preisnachlass ermdglicht.

Begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen kdnnten auch nur bei einer Preisdifferenz von 100 % zwischen
dem billigsten und dem teuersten Angebot bestehen. Von einer solchen Preisdifferenz sei jedoch im gegenstandlichen

Vergabeverfahren nicht auszugehen.

Zwar habe der Auftraggeber detaillierte Fragen zur Preiskalkulation gestellt, sich aber mit den betriebswirtschaftlichen
Kalkulationsgrundlagen nicht auseinander-gesetzt. Eine vertiefte Angebotsprufung gemal3 8 125 Abs. 4 BVergG sei
nicht erfolgt. Keine der Leistungserweiterungen hétte eine Anderung am Lizenzpreis bewirkt. Vielmehr habe der Entfall
eines neuen Kommunikationsservers eine Lizenzminderung zur Folge gehabt. Aulerdem seien Preisminderungen
durch Neubeurteilung ermdéglicht worden. Zudem handle es sich um ein Prestigeobjekt des Antragstellers.Zwar habe
der Auftraggeber detaillierte Fragen zur Preiskalkulation gestellt, sich aber mit den betriebswirtschaftlichen
Kalkulationsgrundlagen nicht auseinander-gesetzt. Eine vertiefte Angebotsprifung gemald Paragraph 125, Absatz 4,
BVergG sei nicht erfolgt. Keine der Leistungserweiterungen hitte eine Anderung am Lizenzpreis bewirkt. Vielmehr
habe der Entfall eines neuen Kommunikationsservers eine Lizenzminderung zur Folge gehabt. Aulerdem seien
Preisminderungen durch Neubeurteilung ermdglicht worden. Zudem handle es sich um ein Prestigeobjekt des
Antragstellers.

Samtliche erforderliche Drittlizenzen seien entsprechend dem Preisblatt ausgepriesen und angeboten worden. Der
Dienstleistungspreis im LBO ergebe sich aus einer Reduktion beim Dienstleistungstagsatz, welcher noch wahrend der
Verhandlungen vom Auftraggeber als zu hoch eingestuft worden sei. Es sei auch zu einer detaillierten Ausarbeitung
von fachlichen Anforderungen, Dokumentationsanforderungen bis auf Datenfeldebene und zu einer neuen Bewertung
der Leistung der Mitarbeitermitwirkung gekommen.

Entgegen den Darstellungen des Auftraggebers seien auch Freirdume im Summenblatt ausgefiillt worden. Da der
Antragsteller nur ein Kernprodukt angeboten habe, kénne bei acht Zeilen im Summenblatt nur eine ausgefillt werden.
In Freirdumen einzufillende Kosten seien nicht in anderen Positionen einkalkuliert worden. Die noch im ersten
Angebot notwendige Hardware hatte im LBO nicht mehr angeboten werden mussen. Die diesbezuglichen Lizenzen
seien entsprechend dem Preisblatt in der Preisposition "ORBIS"-System einkalkuliert. Der Antragsteller habe ein
vierstufiges Systemkonzept mit einem Hochverflgbarkeitsszenario angeboten. Die Clustersoftware "Veritas" sei auf
Grund der D***-interner 3rd-Party-License-Betrachtungen im Lizenzpreis des Kernproduktes ausgewiesen.

Der Ankiindigung im Rahmen der Fragebeantwortung, eine Anforderungs-spezifizierung an die kiinftige REIS-Software
und eine nahere Beschreibung der Applikationen und Schnittstellen im REIS-Umfeld in der zweiten Stufe
durchzufuhren, sei der Auftraggeber nicht nachgekommen. Der Antragsteller hatte daher fur die E-Diktat-Losung die
vom Auftraggeber in finf Hausern verwendete LOsung von Nuanceals Kalkulationsgrundlage fur die
betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit heranziehen missen. Dies ergebe sich auch aus der
Anfragebeantwortung des Antragstellers im Rahmen der vertieften Angebotsprifung, wonach nach der
Produktentscheidung des Auftraggebers das gewahlte Produkt ohne zusatzliches Entgelt integriert werde. Der wahre
Erklarungswert des Angebots-preises fur die kiinftige E-Diktat-LOsung sei damit gegeben.

Ein Konzept zur Anbindung der DOXiS-Schnittstelle sei dem Auftraggeber im Form des Dokumentes "2011073 D*** |HE
Kommunikation ORBIS-DOXiS4.pdf" im Rahmen der Verhandlungsrunde vorgelegt worden. Aus dem Ubermittelten
"ORBIS SP IHE Integrations Statement" des Antragstellers sei die IHE-Konformitat ablesbar. Bei der Kalkulation des



Preises fur die Windows Terminal Server seien die Vorgabe von 2.200 Named User, die auch im Preisblatt
mengenmalig angeflhrt seien, beachtet worden. Dies ergebe sich auch aus der Fragestellung des Auftraggebers im
Rahmen der vertieften Angebotsprifung.

Der im ausschreibungsgegenstandlichen Bereich seit Jahren gewerblich tatige Antragsteller habe ein grundsatzliches
Interesse am Vertragsabschluss, welches sich auch aus der Angebotslegung ergebe. Bei Aufrechterhaltung der
Ausscheidensentscheidung und Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter drohe dem Antragsteller ein finanzieller
Schaden in Form des entgangenen Gewinnes, der bisher angelaufenen frustrierten Kosten durch die Angebotslegung
und durch die rechtsfreundliche Vertretung, dessen H6he mit Euro 15.000 beziffert werde. Hinzu kdme der Verlust
eines wesentlichen Referenzprojektes.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, in seinem
Recht auf Nicht-Ausscheiden, in seinem Recht auf Zuschlagserteilung sowie auf Durchfihrung einer
gesetzeskonformen, transparenten und objektiven nachvollziehbaren Angebotsprifung und -bewertung verletzt.

Mit Schriftsatz vom 3.11.2011 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte, wonach es sich beim gegenstandlichen
Auftrag um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich handle, der in Form eines Verhandlungsverfahrens
mit voriger Bekanntmachung nach dem Billigstbieterprinzip abgewickelt werde. Nach Offnung der LBO befinde sich das
Vergabeverfahren im Stadium der Angebotsprifung. Das Angebot des Antragstellers sei mit Telefaxmitteilung vom
21.10.2011 ausgeschieden worden. Es sei weder der Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.
Gegen den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung sprechende Interessen wurden vom Auftraggeber nicht
geltend gemacht.

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

Die Pensionsversicherungsanstalt ist offentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 14.04.2010,
N/0029- BVA/14/2010-10; 28.3.2011, N/0002-BVA/04/2011-23). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich
um einen Dienstleistungsauftrag der Kat. 7 des Anhanges Ill BVergG, der in Form eines Verhandlungsverfahrens im
Oberschwellenbereich abgewickelt wird. Nach den Angaben des Auftraggebers wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch
das Vergabeverfahren widerrufen.Die Pensionsversicherungsanstalt ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 14.04.2010, N/0029- BVA/14/2010-10; 28.3.2011, N/0002-BVA/04/2011-23).
Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag der Kat. 7 des Anhanges
rémisch drei BVergG, der in Form eines Verhandlungsverfahrens 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 Durchfihrung von Nachprufungsverfahren
entsprechend 8§ 312 Abs 2 BVergG 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 Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens, zur Erlassung der einstweiligen Verfigung und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 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 fur den Fall, dass die gegen ihn
gerichtete Ausscheidensentscheidung aufrecht erhalten und der Zuschlag einem anderen Bieter als dem Antragsteller
erteilt wird, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung plausibel und nachvollziehbar dargestellt.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die tbrigen formalen Voraussetzungen des § 328
Abs. 2 BVergG.Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen fiir den Fall, dass die
gegen ihn gerichtete Ausscheidensentscheidung aufrecht erhalten und der Zuschlag einem anderen Bieter als dem
Antragsteller erteilt wird, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung plausibel und nachvollziehbar
dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung erfillt auch die tbrigen formalen Voraussetzungen



des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungdmisch zwei. Inhaltliche Beurteilung
des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung

Gemall 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle modglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes o6ffentliches 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 Verfligung abzuweisen.

Gemal 8 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfliigen.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 Nichtigerkldarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme 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 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, aulRer 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 gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fiir 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, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt 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 ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens
des Auftraggebers beabsichtigt ist, das Angebote des Antragstellers auszuscheiden und nach Abschluss der Prifung
der LBO und Zuschlagsentscheidung 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 fir den Zuschlag in Betracht kommt,
wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen 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 allfalligen Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermoglicht.dm Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens
des Auftraggebers beabsichtigt ist, das Angebote des Antragstellers auszuscheiden und nach Abschluss der Prifung
der LBO und Zuschlagsentscheidung 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 fur den Zuschlag in Betracht kommt,
wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch eine befristete Erlassung einer einstweiligen Verfigung
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 allfalligen Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Demgegenuber hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung 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 Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
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 Verfugung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu
bericksichtigen und auf mdégliche Zeitverzogerungen 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 schlieBlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein offentliches 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-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bericksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen 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 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, 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

u. a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemdaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als iberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 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 im Vergleich zur Untersagung der
Fortsetzung des Vergabeverfahrens um die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme iSv 8 329 Abs 3 BVerggG,
zumal dem Auftraggeber mehr Handlungsspielraum eingeraumt wird. Die Dauer der vorlaufigen MaBnahme war - dem
Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens zu befristen.Bei der beantragten Untersagung der
Erteilung des Zuschlages handelt es sich im Vergleich zur Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens um die
gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG, zumal dem Auftraggeber mehr
Handlungsspielraum eingeraumt wird. Die Dauer der vorldufigen Malinahme war - dem Antrag entsprechend - mit der
Dauer des Nachprufungsverfahrens zu befristen.

Zuletzt aktualisiert am

09.01.2012

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