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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

L
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. 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 gultig 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 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle BGBI | Nr.
15/2010 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemal 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Zutrittskontrolle (AZ DLG-
321-2010-002)" des Auftraggebers OBB-Infrastruktur AG, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch die OBB-Shared
Service Center GmbH, Clemens-Holzmeister-StraRe 6, 1100 Wien, beide vertreten durch X***, Uber Antrag der A**%*,
vertreten durch Y*** vom 3. Oktober 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306,
Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010,
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Zutrittskontrolle (AZ
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DLG-321-2010-002)" des Auftraggebers OBB-Infrastruktur AG, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch die OBB-
Shared Service Center GmbH, Clemens-Holzmeister-Stral3e 6, 1100 Wien, beide vertreten durch X***, Uber Antrag der
A*** vertreten durch Y***, vom 3. Oktober 2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, mit der dem
Auftraggeber die Zuschlagserteilung untersagt wird", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber OBB-Infrastruktur AG, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch die OBB-Shared Service Center
Gesellschaft mbH, Clemens-Holzmeister-Strae 6, 1100 Wien, wird fur die Dauer des Nachpriafungsverfahrens
untersagt, im Vergabeverfaren "Zutrittskontrolle (AZ DLG-321-2010-002)" den Zuschlag zu erteilen.

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 Y*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 3. Oktober 2011 einen Antrag
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie
im Spruch wiedergegeben. Ferner stellte die Antragstellerin Antrédge auf Ersatz der Pauschalgebihren, auf
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung sowie auf Akteneinsicht.

Mit Schriftsatz vom 3. Oktober 2011 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass in den
Ausschreibungsunterlagen der zweiten Verfahrensstufe die OBB-Infrastruktur AG als Auftraggeber festgelegt sei und
die OBB-Shared Service Center GmbH als ausschreibende Stelle. Da die OBB-Shared Service Center GmbH die
Zuschlagsentscheidung im eigenen Namen abgegeben habe, wirden im vorliegenden Nachpriafungsantrag
vorsichtshalber die OBB-Infrastruktur AG und die OBB-Shared Service Center GmbH als Auftraggeber bezeichnet.

Der Auftraggeber fuhre ein Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrags durch.
Der Auftrag sei EU- weit im Supplement zum Amtsblatt 2010/S 108-164209 am 5.6.2010 bekannt gemacht worden. Der
gegenstandliche Auftrag umfasse die Beschaffung von zentral gesteuerten Zutrittskontrollsystemen fur die
elektronische Freigabe (Offnung von Tiren, Toren, Drehkreuzen etc) des Zuganges zu Gebduden oder Gebaudeteilen
aufgrund eines dreijahrigen Rahmenvertrages mit optionaler Vertragsverlangerung.

In Pkt. I1.2.3 der Bekanntmachung (Aufruf zum Wettbewerb) sei gemal? 88 207 Abs 3 und 228 Abs 1 BVergG
nachstehendes Eignungskriterium der technischen Leistungsfahigkeit festgelegt:in Pkt. romisch drei.2.3 der
Bekanntmachung (Aufruf zum Wettbewerb) sei gemald Paragraphen 207, Absatz 3 und 228 Absatz eins, BVergG
nachstehendes Eignungskriterium der technischen Leistungsfahigkeit festgelegt:

Referenzliste Gber zumindest drei vernetzte Zutrittskontrollanlagen, wobei eine GréRe von zumindest 10.000 Nutzern
erreicht werden muss.

Die Antragstellerin sei in der zweiten Verfahrensstufe zur Angebotslegung eingeladen worden und habe in mehreren
Verhandlungsrunden ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt.

Der Auftraggeber habe der Antragstellerin am 22. September 2011 die Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Bietergemeinschaft B*** mitgeteilt. Diese Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig. Bei vergaberechtskonformer
Angebotsprufung ware dem Angebot der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch die Abgabe eines umfassenden Angebots, die
Korrespondenz mit dem Auftraggeber, die Teilnahme an mehreren Verhandlungsrunden und schlieBlich die
Einbringung des vorliegenden Nachprifungsantrags nachgewiesen. Bei vergaberechtskonformer Angebotsprifung
musse dem Angebot der Antragstellerin der Zuschlag erteilt werden.

Im Falle der Aufrechterhaltung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung und der rechtswidrigen Zuschlagserteilung
an einen Konkurrenten, waren auch jene Kosten frustriert, die der Antragstellerin bis dato durch die Teilnahme am
Vergabeverfahren entstanden seien. Dartiber hinaus entstinde ihr ein Schaden in Form des entgangenen Gewinns.
Ferner seien die Pauschalgeblhren und die Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im Nachprifungsverfahren
Bestandteil des Schadens. Uberdies wiirde ein wichtiges Referenzprojekte verloren gehen.



Die Antragstellerin werde durch die rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers in ihren Rechten auf

e Strichaufzéhlung
Angebotsprufung nach den vergaberechtlichen Vorgaben, insbesondere Prufung der Eignung des prasumtiven
Zuschlagsempfangers,

e Strichaufzéhlung
Ausschluss des prasumtiven Zuschlagsempfangers vom Vergabeverfahren und Ausscheiden dessen Angebotes,

e Strichaufzéhlung
Zuschlagserteilung und Erteilung des Zuschlags zu unseren Gunsten und darauf, dass eine Zuschlagserteilung

rechtens nunmehr an uns in Betracht komme und

e Strichaufzéhlung
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nach den vergaberechtlichen Vorschriften und Grundsatzen,

verletzt.

Zum Inhalt der Mindestanforderung des Eignungskriteriums der Referenzen sei anzumerken, dass auch das
ausschreibungsgegenstandliche Zutrittskontrollsystem eine Vielzahl von Nutzern umfassen werde. In den
Ausschreibungsunterlagen der zweiten Verfahrensstufe sei vermerkt, dass die OBB Dienstausweise als Zutrittsmedium
verwendet werden sollten und deshalb die zu liefernden Systeme eine zentrale Datenbank fir mindestens 45.000
Stammdatensatze umfassen wirden. Bei den gegenstandlich ausgeschriebenen Zutrittskontrollsystemen wirden
daher tatsachlich zumindest 45.000 Nutzer mit entsprechenden Zutrittsberechtigungen umfasst sein.

Das in der Bekanntmachung festgelegte Eignungskriterium sei zweifellos so zu verstehen, dass der Bieter mindestens
drei vernetzte Zutrittskontrollsysteme geliefert haben mdusse, bei denen jeweils mindestens 10.000 Nutzer

(Zutrittsberechtigte) mit entsprechend aktiven Zutrittsmedien (z.B. Smart Cards) tatsachlich erfasst seien.

Europaweit wurden nur wenige Zutrittskontrollanlagen dieser GrélRenordnung existieren. Nach der Markterfahrung
der Antragstellerin habe der prasumtive Zuschlagsempfanger (selbst bei Zusammenrechnung der Mitglieder der
Bietergemeinschaft) jedenfalls nicht drei vernetzte Zutrittskontrollanlagen mit jeweils 10.000 Nutzern geliefert. Die
Antragstellerin gehe davon aus, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger gegentuber dem Auftraggeber gar keine drei
Referenzen der geforderten GroRe (jeweils 10.000 Nutzer) genannt habe. Diesfalls ware die Zuschlagsentscheidung
allein deshalb rechtswidrig, da der Auftraggeber die Eignung des prasumtiven Zuschlagsempfangers entgegen 8 231
Abs 3 BVergG iVm § 267 Abs 2 Z 2 BVergG nicht gepruft habe.Europaweit wirden nur wenige Zutrittskontrollanlagen
dieser GroRenordnung existieren. Nach der Markterfahrung der Antragstellerin habe der prasumtive
Zuschlagsempfanger (selbst bei Zusammenrechnung der Mitglieder der Bietergemeinschaft) jedenfalls nicht drei
vernetzte Zutrittskontrollanlagen mit jeweils 10.000 Nutzern geliefert. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass der
prasumtive Zuschlagsempfanger gegentber dem Auftraggeber gar keine drei Referenzen der geforderten Grol3e
(jeweils 10.000 Nutzer) genannt habe. Diesfalls ware die Zuschlagsentscheidung allein deshalb rechtswidrig, da der
Auftraggeber die Eignung des prasumtiven Zuschlagsempfangers entgegen Paragraph 231, Absatz 3, BVergG in
Verbindung mit Paragraph 267, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG nicht gepruft habe.

Sollte der prasumtive Zuschlagsempfanger doch Referenzen genannt habe, sei davon auszugehen, dass die dabei
gemachten Angaben entweder nicht der geforderten Mindestanforderung entsprechen wirden oder unrichtig seien
und vom Auftraggeber nicht weiter geprift worden seien.

In jedem Fall sei die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da der prasumtive Zuschlagsempfanger vom
Vergabeverfahrens auszuschlielen und dessen Angebot gemall § 269 Abs 1 Z 2 BVergG auszuscheiden gewesen
ware.In jedem Fall sei die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig, da der prasumtive Zuschlagsempfanger vom
Vergabeverfahrens auszuschlieBen und dessen Angebot gemaR Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG

auszuscheiden gewesen ware.

Das Bundesvergabeamt mége daher prifen, ob der prasumtive Zuschlagsempfanger Gberhaupt 3 Referenzen in der
geforderten GroRe (vernetzte Zutrittskontrollsysteme mit jeweils 10.000 Nutzern) nachgewiesen habe und die
gegebenenfalls gemachten Referenzangaben richtig seien. Dabei moge insbesondere darauf Bedacht genommen
werden, ob bei gegebenenfalls vom prasumtiven Zuschlagsempfanger genannten Zutrittskontrollsystemen jeweils
10.000 Nutzer tatsachlich erfasst seien (nicht blof3 erfassbar seien) und ob die genannten Zutrittskontrollsysteme



vernetzt seien (also jeweils mehrere Standorte umfassen wuirden, die Uber ein Netzwerk zentral verbunden seien,
sodass insbesondere eine zentrale Verwaltung der Zutrittsberechtigten moglich sei) und ob diese
Zutrittskontrollsysteme tatsachlich vom prasumtiven Zuschlagsempfanger (und nicht von einem anderen

Unternehmer) geliefert worden seien.

Die Antragstellerin erhob das gesamte oben angefihrte Vorbringen auch zum Vorbringen hinsichtlich des Antrags auf
Erlassung einer einstweiligen Verfliigung. Im gegenstandlichen Fall wirden die Interessen der Antragstellerin auf
effektive Beseitigung der vom Auftraggeber zu verantwortenden VergabeverstoRen bei weitem gegeniber allfalligen
nachteiligen Folgen einer derartigen Malinahme fir den Auftraggeber lberwiegen. Es seien keine besonderen
Interessen des Auftraggebers ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung sprechen wirden.
Besondere Offentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen kénnten, seien
ebenfalls nicht ersichtlich. Festzuhalten sei hingegen, dass ein besonderes offentliches Interesse vielmehr dafur
spricht, die einstweilige Verflgung zu erlassen. Ein solches 6ffentliches Interesse liege im Hinblick auf das Postulat
effizienten Einsatzes oOffentlicher Mittel, aber auch in der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter, vor.

Bei der begehrten einstweiligen Verfliigung handle es sich um die einzige und gleichzeitig gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme.

Mit Schriftsatz vom 5. Oktober 2011 erstattete der Auftraggeber allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren.
Demnach sei in der &ffentlichen Bekanntmachung vom 5.6.2011 als Auftraggeber die OBB-Dienstleistungs GmbH,
Clemens-Holzmeister-SraRe, 1100 Wien, genannt. In den Ausschreibungsunterlagen sei als Auftraggeber die OBB-
Infrastruktur AG, vertreten durch die OBB-IKT GmbH, genannt. Vergebende Stelle sei die OBB-Shared Service Center
GmbH, Clemens-Holzmeister-StraRe 6, 1100 Wien.

Es handle sich um einen Lieferauftrag iSd 8 174 iVm § 5 BVergG im Oberschwellenbereich. In der &ffentlichen
Bekanntmachung sei kein geschatzter Auftragswert angegeben. In den Auschreibungsunterlagen sei ein geschatzter
Auftragswert pro Jahr in Héhe von Euro XXXX vermerkt. Uber die fixe Vertragslaufzeit von 3 Jahren ergebe sich ein
Betrag in Hohe von Euro XXXX zzgl USt. Es bestehe eine optionale Vertragsverlangerung von 2 Mal 1 Jahr.Es handle sich
um einen Lieferauftrag iSd Paragraph 174, in Verbindung mit Paragraph 5, BVergG im Oberschwellenbereich. In der
offentlichen Bekanntmachung sei kein geschatzter Auftragswert angegeben. In den Auschreibungsunterlagen sei ein
geschitzter Auftragswert pro Jahr in Héhe von Euro rémisch 40 vermerkt. Uber die fixe Vertragslaufzeit von 3 Jahren
ergebe sich ein Betrag in Hohe von Euro romisch 40 zzgl USt. Es bestehe eine optionale Vertragsverlangerung von 2
Mal 1 Jahr.

Der Auftrag solle in einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb iSd § 192 Abs 5 BVergG
nach dem Billigstbieterprinzip (8 236 Abs 3 BVergG) vergeben werden.Der Auftrag solle in einem
Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb iSd Paragraph 192, Absatz 5, BVergG nach dem
Billigstbieterprinzip (Paragraph 236, Absatz 3, BVergG) vergeben werden.

Das Verfahren sei dsterreichweit am 3.6.2010, L-474420-062, im Lieferungsanzeiger und EU-weit am 5.6.2010, 2010/S
108-164209, bekannt gemacht worden.

Die Offnung der Angebote habe am 29.12.2010, am 5.4.2011, am 9.5.2011 und am 27.5.2011 stattgefunden.

Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung sei am 22.9.2011 per Mitteilung via Einkaufsplattform M2C und zusatzlich
via E-Mail an alle im Verfahren verbliebenen Bieter erfolgt.

Das Verfahren befinde sich derzeit im Stadium der Stillhaltefrist nach Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung.

Eine Widerrufsentscheidung sei nicht ergangen, der Zuschlag nicht erteilt worden. Das Angebot der Antragstellerin sei
nicht ausgeschieden worden.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erhob der Auftraggeber keine Einwendungen.

Uber Aufforderung des Bundesvergabeamtes vom 6.10.2011 wurde seitens X*** am 6.10.2011 klargestellt, dass
Auftraggeber des gegensténdlichen Verghabeverfahrens die OBB-Infrastruktur AG sei. Vergebende Stelle sei die OBB-
Shared Service Center GmbH. Die Kanzlei X*** vertrete sowohl die OBB-Infrastruktur AG als auch die OBB-Shared

Service Center GmbH.



Rechtliche Wirdigung:

l. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Im Provisorialverfahren wird - unvorgreiflich allfalliger gegenteiliger Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens - vorlaufig
davon ausgegangen, dass Auftraggeber des gegensténdlichen Beschaffungsvorganges die OBB-Infrastruktur AG ist (vgl
auch die diesbezuglichen Angaben des Auftraggebervertreters in der erganzenden Stellungnahme vom 6.10.2011).
Diese ist offentlicher Auftraggeber gemal3 § 3 Abs 1 Z 2 BVergG und Sektorenauftraggeber (vgl BVA 11.11.2009,
N/0105- BVA/04/2009-39, BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28, BVA 17.5.2011, N/0036- BVA/10/2011-EV23 u.a).Im
Provisorialverfahren wird - unvorgreiflich allfalliger gegenteiliger Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens - vorlaufig
davon ausgegangen, dass Auftraggeber des gegenstindlichen Beschaffungsvorganges die OBB-Infrastruktur AG ist
vergleiche auch die diesbeziglichen Angaben des Auftraggebervertreters in der erganzenden Stellungnahme vom
6.10.2011). Diese ist offentlicher Auftraggeber gemaB Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG und
Sektorenauftraggeber vergleiche BVA 11.11.2009, N/0105- BVA/04/2009-39, BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28,
BVA 17.5.2011, N/0036- BVA/10/2011-EV23 u.a).

Die Prifung der Frage, ob es sich bei der gegenstandlichen Beschaffung um eine Sektorentatigkeit handelt, ist
Gegenstand des Hauptverfahrens. Es handelt sich um einen Lieferauftrag, der in einem Verhandlungsverfahren nach
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb vergeben werden soll. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens liegt nach den

Angaben des Auftraggebers im Oberschwellenbereich.

Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Zuschlagsentscheidung handelt es sich um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemall § 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG. Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen
Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des 8 328 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, d, d, 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 Verfugung erflullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Die Zuschlagsentscheidung wurde der Antragstellerin am 22.9.2011 bekannt gegeben. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung wurde am 3.10.2011 gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal3 8 320 Abs 1 BVergG
eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario 8 328 Abs 3 und 4 BVergG als
rechtzeitig zu qualifizieren ist.Die Zuschlagsentscheidung wurde der Antragstellerin am 22.9.2011 bekannt gegeben.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde am 3.10.2011 gleichzeitig mit einem
Nachprufungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist.

Es ist weder ein Widerruf bekannt gegeben worden, noch wurde der Zuschlag erteilt. Das Angebot der Antragstellerin
wurde auch nicht ausgeschieden. Das Bundesvergabeamt ist zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

GemaB & 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 MaBnahmen 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 Verfliigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen 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 abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme flr 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 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 (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kénnen 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
Malnahme zu verfigen.

Nach & 329 Abs 4 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir 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 auRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfliigung die Zeit, fur welche
diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung 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
Bietergemeinschaft B*** 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 kénnte,
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 allféllige Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalRnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass der Auftraggeber beabsichtigt, den Zuschlag der Bietergemeinschaft B***
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 allfallige
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Antragstellerin brachte vor, dass ihr bei Nichterhalt des Auftrages ein betrachtlicher finanzieller Schaden aus den
frustrierten Kosten der Angebotserstellung, aus entgangenem Gewinn, aus der Zahlung von Pauschalgebthren und
den Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung sowie der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes, drohe. Den ihr zu
entstehen drohenden Schaden hat die Antragstellerin in einer dem Gesetz genligenden Art und Weise dargetan. Der
drohende Schaden ist (lediglich) glaubhaft zu machen.



Es ist evident, dass jedem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot eines Mitbewerbers ein Schaden droht. Beim
Verlust eines Referenzprojektes handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der
Interessenabwagung zu berlcksichtigenden (Vermdégens)Nachteil (siehe etwa BVA 18.7.2011, N/0067- BVA/09/2011-
EV6 uva).

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
Verfliigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und - daraus folgend - auf mdégliche 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.).

Eine besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorgangs ist dem Senatsvorsitzenden nicht erkennbar. Eine solche
wurde auch vom Auftraggeber nicht vorgebracht.

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 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 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 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 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 Uberwiegend zu werten.

Die angeordnete vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung stellt im gegenwartigen Verfahrensstadium die
gelindeste noch zum Ziel fhrende MaBnahme dar. Die Dauer der MaBnahme war dem Antrag entsprechend mit der
Dauer des Nachprufungsverfahrens festzulegen.

Zuletzt aktualisiert am

13.12.2011

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