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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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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 gemall 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, in der FassungBGBI | Nr 15/2010
(BVergG), durch den ersten Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend die Auftragsvergabe
"Verkehrsfahrtreppen fur die Verkehrsstation Wien Hauptbahnhof, GZ/Submissionsnr.: SSC-516-02-2010", des
Auftraggebers OBB Infrastruktur AG, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, vertreten durch OBB Shared Service Center GmbH,
Clemens-Holzmeister-Stral3e 6, 1100 Wien, vertreten durch X***, Gber den Antrag der A***, vertreten durch RA Y***,
vom 30. Juni 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal} Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG), durch den ersten
Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Verkehrsfahrtreppen
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fir die Verkehrsstation Wien Hauptbahnhof, GZ/Submissionsnr.: SSC-516-02-2010", des Auftraggebers OBB
Infrastruktur AG, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, vertreten durch OBB Shared Service Center GmbH, Clemens-
Holzmeister-StraRe 6, 1100 Wien, vertreten durch X***, Gber den Antrag der A***, vertreten durch RA Y***, vom 30.

Juni 2011, wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem Inhalt, dass bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamt (BVA) in der Hauptsache die Erteilung des Zuschlags und damit der Vertragsabschluss tber die
ausgeschriebenen Leistungen im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren untersagt sowie die angefochtenen
Entscheidungen ausgesetzt werden”, wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber OBB Infrastruktur AG,
Vivenotgasse 10, 1120 Wien, fur die Dauer des Nachprifungsvefahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren
"Verkehrsfahrtreppen fir die Verkehrsstation Wien Hauptbahnhof, GZ/Submissions.Nr.: SSC-516-02-2010" den
Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung - Sektoren zur Auftragsvergabe "Verkehrsfahrtreppen fur die
Verkehrsstation Wien Hauptbahnhof", GZ/Submissionsnr.: SSC-516-02-2010, des Auftraggebers OBB Infrastruktur AG,
Vivenotgasse 10, 1120 Wien, vertreten durch OBB Shared Service Center GmbH, Clemens-Holzmeister-Stralke 6, 1100
Wien, erfolgte national im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-477797-0813 sowie europaweit am 18.8.2010 im
Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften unter 2010/S 159-246265. Laut Bekanntmachung
handelt es sich um ein Verhandlungsverfahren, der Zuschlag soll dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt
werden. Zur Vergabe gelangt ein Lieferauftrag mit dem CPV-Code 42416400. Der urspringliche Schlusstermin fir den
Eingang der Angebote mit 31.8.2010, 14.00 Uhr, wurde mit e-mail des Auftraggebers vom 23.12.2010 auf 14.02.2011,
14.00 Uhr, verlangert.

Mit Schriftsatz vom 30.6.2011 brachte die A***, vertreten durch RA Y***, (idF Antragstellerin), einen Antrag gerichtet
auf die Erlassung einer einstweiligen Verflgung wie im Spruch wiedergegeben ein. Gleichzeitig wurde die
Nichtigerklarung der mit e-mail vom 20.6.2011 bekanntgegebenen Zuschlagsentscheidung, der Ersatz der
Pauschalgeblihren und die Anberaumung einer mundlichen Verhandlung begehrt.Mit Schriftsatz vom 30.6.2011
brachte die A***, vertreten durch RA Y***, in der Fassung Antragstellerin), einen Antrag gerichtet auf die Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung wie im Spruch wiedergegeben ein. Gleichzeitig wurde die Nichtigerklarung der mit e-mail
vom 20.6.2011 bekanntgegebenen Zuschlagsentscheidung, der Ersatz der Pauschalgeblihren und die Anberaumung
einer mindlichen Verhandlung begehrt.

Begrindend fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, einer ihrer Mitarbeiter sei noch vor Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung fernmindlich davon in Kenntnis gesetzt worden, dass das von der Antragstellerin abgegebene
Angebot das preislich mit Abstand Beste sei. Dieser Umstand sei auch in einem weiteren Telefonat einem anderen
Mitarbeiter der Antragstellerin mitgeteilt worden. Nach den Ausschreibungsbedingungen werde der Auftrag nach dem
Billigstbieterprinzip vergeben und es sei daher nicht nachvollziehbar, warum die Zuschlagsentscheidung nicht zu
Gunsten der Antragstellerin getroffen worden sei.

Der Auftraggeber werde in der Zuschlagsentscheidung seiner Begrindungspflicht gemall § 272 BVergG keinesfalls
gerecht, denn er fuhre begrindend lediglich aus:Der Auftraggeber werde in der Zuschlagsentscheidung seiner
Begrindungspflicht gemaR Paragraph 272, BVergG keinesfalls gerecht, denn er fiihre begriindend lediglich aus:

"Da als einziges Zuschlagsklierturn der Preis in den Ausschreibungsunterlagen angefihrt ist, ergeben sich die Vorteile
des erfolgreichen Angebotes durch den glinstigeren Gesamtpreis."

Gemal § 272 BVergG seien in der Zuschlagsentscheidung u.a. die Grinde fir die Ablehnung eines Angebotes, die
Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben, sofern nicht die
Bekanntgabe dieser Informationen offentlichen Interessen oder dem berechtigten Geschaftsinteressen von
Unternehmen widersprechen oder dem freien und unlauteren Wettbewerb schaden. Eine solche
Ausnahmebestimmung liege im gegenstandlichen Fall nicht vor.Gemald Paragraph 272, BVergG seien in der
Zuschlagsentscheidung u.a. die Grunde fir die Ablehnung eines Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale



und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen
offentlichen Interessen oder dem berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmen widersprechen oder dem freien
und unlauteren Wettbewerb schaden. Eine solche Ausnahmebestimmung liege im gegenstandlichen Fall nicht vor.

Unter Punkt 13 (Bewertung der Angebote) werde in den Ausschreibungs-bedingungen festgehalten, dass die
Angebotsbewertung nach dem Billigstbieterprinzip erfolge, wobei der Lieferpreis und die Instandhaltungskosten
inklusive Optionen laut den beiliegenden Preisblattern zu bewerten seien. Bereits aus dieser Textierung ergebe sich,
dass der Auftraggeber verpflichtet gewesen ware, die Grinde fur die Ablehnung des Angebotes der Antragstellerin
naher darzulegen. Des weiteren ware der Auftraggeber verpflichtet gewesen, die Vergabesumme und die Merkmale
und Vorteile des erfolgreichen Angebotes darzulegen.

Die angefochtene Entscheidung stehe aus den angefuhrten Grinden im Widerspruch zu den Bestimmungen des
BVergG, sie sei fur die Antragstellerin in keinster Weise nachvollziehbar und daher als rechtswidrig aufzuheben (vgl.
VWGH 22.04.2009, 2009,04/0081).Die angefochtene Entscheidung stehe aus den angefthrten Grinden im Widerspruch
zu den Bestimmungen des BVergG, sie sei fiir die Antragstellerin in keinster Weise nachvollziehbar und daher als
rechtswidrig aufzuheben vergleiche VwGH 22.04.2009, 2009,04/0081).

Die Antragstellerin werde durch die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers in ihrem Recht auf
Zuschlagserteilung bzw. in ihrem Recht auf Nlchtausscheiden verletzt. Bei Nichterlangung des gegenstandlichen
Auftrages drohe ihr ein Schaden aus der Nichtabdeckung der Gemeinkosten samt entgangegem Gewinn. Fir die
Teilnahme am Vergabeverfahren seien ihr aufgrund des Projektumfangs bereits Kosten in betrachtlicher Hohe
entstanden. Die Antragstellerin habe im gegenstandlichen Vorgabeverfahren ein Angebot gelegt und somit ihr
Interesse am Abschluss eines Vertrages dokumentiert. Sie bringe ihr Interesse am Vertragsabschluss aber auch
dadurch  zum Ausdruck, dass sie den gegenstandlichen kostenpflichtigen Nachprifungsantrag beim
Bundesvergabeamt gestellt habe. Die Zuschlagserteilung liege auch deshalb in ihrem Interesse, denn sie beabsichtige
auch zuklnftig an offentlichen Vergabeverfahren teilzunehmen, weshalb sie den Auftrag als Referenzprojekt zum
Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit bendtige .

Durch die bevorstehende Zuschlagserteilung bestehe die Gefahr einer unmittelbaren Schadigung der Interessen der
Antragstellerin. Sie wirde vor endglltige Tatsachen gestellt und verliere endgliltig ihre Chance auf Erhalt des
Zuschlages im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Durch die oben dargestellten Rechtswidrigkelten drohe ihr der
Verlust eines bedeutenden Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die vorlaufige Aussetzung des
Vergabeverfahrens abgewendet werden kdnne. Das Interesse der Antragstellerin am Auftrag und ihr Anspruch auf
Durchfuihrung eines fairen, lauteren und wettbewerbsneutralen Vergabeverfahrens kénne nur wirksam gesichert
werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten werde, der die
nachhaltige Korrektur der Auftraggeberentscheidung zulasse. Ein besonderes o&ffentliches Interesse an der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens sei nicht ersichtlich. In den Ausschreibungsunterlagen finde sich kein Hinweis,
dass mit dem Vorhaben nicht bis zum Ende des Nachprifungsverfahrens zugewartet werden kdnnte. Die einstweilige
Aussetzung des Vergabeverfahren stelle fiir den Auftraggeber keine unverhéltnisméaRige Belastung dar. Offentliche
Interessen, etwa die Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum, wirden im vorliegenden Fall nicht die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung verhindern, da im konkreten Fall keine bzw. keine aktuelle Gefahrdung vorliege.

Mit Schriftsatz vom 6. Juli 2011 gab der Auftraggeber, vertreten durch X***,  zunachst allgemein zur
verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe an, dass der geschatzte Auftragswert im Oberschwellenbereich liege.
Auftraggeber sei die OBB Infrastruktur AG, vergebende Stelle die OBB Shared Service Center GmbH, Clemens-
Holzmeister-Stral3e 6, 1100 Wien.

Es handle sich um einen Lieferauftrag iSd § 174 iVm § 5 BVergG, CPV-Code 42416400. Der Auftrag solle in einem
Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb iSd § 192 Abs 5 BVergG nach dem Billigstbieterprinzip
vergeben werden. Eine Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen.Es handle sich um einen Lieferauftrag iSd Paragraph
174, in Verbindung mit Paragraph 5, BVergG, CPV-Code 42416400. Der Auftrag solle in einem Verhandlungsverfahren
mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb iSd Paragraph 192, Absatz 5, BVergG nach dem Billigstbieterprinzip vergeben
werden. Eine Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen.

Die Bekanntmachung in Osterreich sei im Amtlichen Lieferungsanzeiger unter L- 477797-0813, die EU-weite
Bekanntmachung am 18.8.2010 im Amtsblatt der EG zu 2010S 159-246265, erfolgt. Die Ausschreibungsunterlagen



seien am 30.11.2010 auf die OBB-Einkaufsplattform m2c gestellt worden. Mehrere Firmen héatten ein Angebot gelegt.
Die Erstangebote seien am 15.2.2011 gedffnet worden. Mindliche Verhandlungsrunden mit den Bietern seien am
14.4.2011 bzw am 20.4.2011 gefuhrt worden. Am 4.5.2011 sei die Enladung zur schriftlichen Verhandlungsrunde
(Schlussrunde) erfolgt. Die Letztangebote seien am 19.5.2011 gedffnet worden. Die Zuschlagsentscheidung sei am
20.6.2011 bekannt gegeben worden. Das Verfahren befinde sich derzeit im Stadium der Stillhaltefrist nach
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung.

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

Gegen den vorliegenden Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhob der Auftraggeber keine
Einwendungen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit und Zulassigkeit des Antrages:
Die OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft ist 6ffentlicher Auftraggeber gemé&R § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl BVA
19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30). Gemal? § 30 Bundesbahngesetz, BGBI 825/1992 idF BGBI Nr 1 95/2009, sind
die Aktien der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100% der OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere steht
gemal § 2 leg cit zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte der Bundesministerin
fir Verkehr, Innovation und Technologie zukommt. GemaR § 31 Abs 1 1. Satz leg cit, ist Aufgabe der OBB-
Infrastruktur AG insbesondere die eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens, in dem eine bedarfsgerechte und
sichere Schieneninfrastruktur (einschlieBlich Hochleistungsstrecken) geplant, gebaut, instandgehalten,
bereitgestellt und betrieben wird. In der gegenstandlichen Fallkonstellation ist ebenso davon auszugehen, dass
der Auftraggeber als Bereitsteller von Schieneninfrastruktur auftritt, sodass es sich um einen gemaR § 170 leg cit
im Sektorenbereich titigen Auftraggeber handelt.Die OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft ist &ffentlicher
Auftraggeber gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-
30). GemaR Paragraph 30, Bundesbahngesetz, Bundesgesetzblatt 825 aus 1992, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr rémisch eins 95 aus 2009,, sind die Aktien der OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft zu 100%
der OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere steht gemaR Paragraph 2, leg cit zu 100% im Eigentum des Bundes,
wobei die Verwaltung der Anteilsrechte der Bundesministerin flir Verkehr, Innovation und Technologie zukommt.
GeméR Paragraph 31, Absatz eins, 1. Satz leg cit, ist Aufgabe der OBB-Infrastruktur AG insbesondere die eines
Eisenbahninfrastrukturunternehmens, in dem eine bedarfsgerechte und sichere Schieneninfrastruktur
(einschlieBlich Hochleistungsstrecken) geplant, gebaut, instandgehalten, bereitgestellt und betrieben wird. In der
gegenstandlichen Fallkonstellation ist ebenso davon auszugehen, dass der Auftraggeber als Bereitsteller von
Schieneninfrastruktur auftritt, sodass es sich um einen gemaR Paragraph 170, leg cit im Sektorenbereich tatigen
Auftraggeber handelt.

Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemall § 174 iVm § 5 BVergG. Der
Rahmenvertrag soll nach Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens an den Billigstbieter vergeben werden. Laut
Angaben des Auftraggebers liegt der geschatzte Wert des verfahrensgegenstandlichen Auftrages im
Oberschwellenbereich.Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Lieferauftrag gemaR
Paragraph 174, in Verbindung mit Paragraph 5, BVergG. Der Rahmenvertrag soll nach Durchfihrung eines
Verhandlungsverfahrens an den Billigstbieter vergeben werden. Laut Angaben des Auftraggebers liegt der geschatzte
Wert des verfahrensgegenstandlichen Auftrages im Oberschwellenbereich.

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren dargelegt. Sie behauptet die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Sie habe nach Aussagen von Mitarbeitern des Auftraggebers das billigste
Angebot gelegt. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen und den im
Provisorialverfahren vorliegenden Akteninhalt nicht denkunmaoglich. Die Richtigkeit dieser Behauptung wird im
Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin im Falle des
Obsiegens im Nachprufungsverfahren und der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung somit letztlich fur eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da seitens des Auftraggebers nach Ablauf der Stillhaltefrist die
Zuschlagserteilung geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware und
nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fur die Erteilung des Zuschlages in Betracht kame, droht
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ihr durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung
abgewendet werden kann. Der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden,
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.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario 8 328 Abs. 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. BVA 25.4.2006,
N/0025- BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Von einem in § 328 Abs. 1 BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs. 2 BVergG
erfullt sind, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergG rechtzeitig vergleiche BVA 25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Von
einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph
320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal’ entrichtet wurde und die
weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG erfillt sind, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

1. 2.Ziffer2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung:

GemaB & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung
unverzlglich 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, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen
anzuordnen, die noétig 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 Erlassung einer einstweiligen Verfigung 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 Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander 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 tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende Malinahme zu verfiigen.Gemald Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

Gemald 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir 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 der 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, BVergG ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir 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 der Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellrin brachte vor, dass ihr bei Nichterhalt des Auftrages ein betrachtlicher Schaden aus Gewinnentgang
entstehe. Uberdies seien bereits Kosten fiir die Angebotserstellung erwachsen, welche friustriert waren. Der
Auftraggeber gab zum Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung keine Stellungnahme ab.

Das Rechtsinstitut der einstweiligen Verfligung dient dazu, die Schaffung unumkehrbarer Tatsachen durch den
Auftraggeber zu verhindern und damit einen potentiellen Auftragserhalt durch den Nachprifungswerber sicher zu
stellen.

Der drohende Schaden ist glaubhaft zu machen. Dies hat die Antragstellerin in einer dem Gesetz genligenden Art und
Weise getan. Es ist evident, dass jedem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot eines Mitbewerbers ein Schaden
in Form von Gewinnentgang bzw Verlust des Deckungsbeitrags droht.

Ein besonderes 6ffentliches Interesse an der unverziglichen Fortfihrung des Vergabeverfahrens, das das von der
Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfligung Gberwiegt, wurde weder vom
Auftraggeber vorgebracht, noch vermag der Senatsvorsitzende ein solches zu erkennen. Dem Bundesvergabeamt sind
auch keine sonstigen &ffentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden,
ersichtlich.

Der bisherige zeitliche Ablauf des Vergabeverfahrens ldsst nicht auf eine besondere Dringlichkeit des
Beschaffungsvorhabens schlielen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der
Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu
bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA
24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008- EV9 ua.).Der bisherige zeitliche Ablauf des
Vergabeverfahrens lasst nicht auf eine besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorhabens schlieBen. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu berlcksichtigen und auf mogliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-
BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008- EV9 ua.).

Die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz 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.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im Zweifel Vorrang
einzuraumen (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.). Somit ergibt
sich aus den obigen Erwdgungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen
Verfligung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten ist.Die Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes bei der



Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz ein oOffentliches 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.).
Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im Zweifel Vorrang einzurdumen vergleiche BVA
21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.). Somit ergibt sich aus den obigen
Erwagungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfligung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prufung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten ist.

Die beantragte Untersagung der Zuschlagserteilung stellt im vorliegenden Fall im Hinblick auf den derzeitigen Stand
des Vergabeverfahrens die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MaRnahme, dar. Dem Antrag entsprechend war die
Dauer der vorlaufigen MaBnahme gemafRl § 329 Abs 3 erster Satz BVergG mit jener des Nachprifungsverfahrens zu
bemessen.Die beantragte Untersagung der Zuschlagserteilung stellt im vorliegenden Fall im Hinblick auf den
derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MaBnahme, dar. Dem Antrag
entsprechend war die Dauer der vorlaufigen MaBnahme gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, erster Satz BVergG mit jener
des Nachprifungsverfahrens zu bemessen.

Der weiters gestellte Antrag auf Aussetzung der Zuschlagsentscheidung war abzuweisen, da bereits die vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung verflgt wurde (vgl BVA 22.6.2011, N/0051-BVA/09/2011-EV8).Der weiters gestellte
Antrag auf Aussetzung der Zuschlagsentscheidung war abzuweisen, da bereits die vorlaufige Untersagung der
Zuschlagserteilung verfligt wurde vergleiche BVA 22.6.2011, N/0051-BVA/09/2011-EV8).

Zuletzt aktualisiert am

27.07.2011

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