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BVergG 2006 §329
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 gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemald 8 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend
das Vergabeverfahren ,S7 Fiurstenfelder SchnellstralBe, Dobersdorf - Heiligenkreuz (Staatsgrenze), Projektsteuerung
(UVP-Phase, Bauprojekte)” der Auftraggeberin ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, 1010 Wien, Rotenturmstral3e 5- 9, vertreten durch ASFINAG Baumanagement GmbH, 1030 Wien,
ModecenterstraBe 16, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 18.06.2011 (beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 20.06.2011), wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins,
BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG) durch die Vorsitzende
des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das
Vergabeverfahren ,S7 Furstenfelder SchnellstraBe, Dobersdorf - Heiligenkreuz (Staatsgrenze), Projektsteuerung (UVP-
Phase, Bauprojekte)” der Auftraggeberin ASFINAG Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs- Aktiengesellschaft,
1010 Wien, Rotenturmstral3e 5- 9, vertreten durch ASFINAG Baumanagement GmbH, 1030 Wien, Modecenterstrale
16, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 18.06.2011 (beim Bundesvergabeamt eingelangt am
20.06.2011), wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens zu untersagen, der Bietergemeinschaft
B*** den Zuschlag zu erteilen, wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, der Bietergemeinschaft B*** den
Zuschlag zu erteilen. Dem Antrag auf Aussetzung der Zuschlagsentscheidung wird nicht stattgegeben.

Begrindung

Die ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (im Folgenden Auftraggeberin) fihrt
das Vergabeverfahren ,S7 Fiurstenfelder SchnellstraBe, Dobersdorf - Heiligenkreuz (Staatsgrenze), Projektsteuerung
(UVP-Phase, Bauprojekte)” durch. Die europaweite Bekanntmachung des Vergabeverfahrens erfolgte im Supplement
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zum Amtsblatt der europdischen Gemeinschaften unter der Zahl 2011/S 35-057717. Die Angebotsfrist endete mit
30.03.2011, 10.00 Uhr, die offentliche Angebotsoffnung erfolgte nach Ablauf der Angebotsfrist von 10.05 Uhr bis 11.05
Uhr.

Die Antragstellerin legte im Rahmen des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ein Angebot. Mit Aufklarungsersuchen
vom 20.04.2011 hielt die Auftraggeberin der Antragstellerin vor, ihr Unternehmen bilde mit der C*** (in der Folge C**%*)
ein verbundenes Unternehmen durch eine personelle Verschrankung auf Geschéaftsfihrerebene (D*** sei
Geschaftsfuhrer beider Unternehmen). Aus diesem Grund ldge ein VerstoB gegen den Grundsatz des freien und
lauteren Wettbewerbes gemaR § 19 BVergG iVm § 129 Abs 1 Z 8 BVergG vor, da sowohl das Unternehmen der
Antragstellerin als auch C*** im vorliegenden Vergabeverfahren jeweils ein Angebot abgegeben hatten. Die
Auftraggeberin rdaumte der Antragstellerin bei Androhung des Ausscheidens eine Stellungnahmefrist von 7 Tagen
ein.Die Antragstellerin legte im Rahmen des gegenstdndlichen Vergabeverfahrens ein Angebot. Mit
Aufklarungsersuchen vom 20.04.2011 hielt die Auftraggeberin der Antragstellerin vor, ihr Unternehmen bilde mit der
C*** (in der Folge C***) ein verbundenes Unternehmen durch eine personelle Verschréankung auf
Geschéftsfihrerebene (D*** sei Geschaftsfuhrer beider Unternehmen). Aus diesem Grund lage ein Verstol3 gegen den
Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbes gemal Paragraph 19, BVergG in Verbindung mit Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG vor, da sowohl das Unternehmen der Antragstellerin als auch C*** im vorliegenden
Vergabeverfahren jeweils ein Angebot abgegeben hatten. Die Auftraggeberin rdumte der Antragstellerin bei
Androhung des Ausscheidens eine Stellungnahmefrist von 7 Tagen ein.

Diesem Aufklarungsersuchen kam die Antragstellerin mit Aufklarungsschreiben vom 03.05.2011 nach.

Mit Telefax vom 10.06.2011 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung mit.
Begrindend flUhrte die Auftraggeberin aus, es erscheine nicht glaubhaft, dass der fir StraRenbau und
Verkehrsplanung zustandige Geschaftsfiihrer der C*** keine Kenntnis von einem Angebot habe, das in seinen
Zustandigkeitsbereich falle und das auch in Anbetracht des Projektvolumens keinesfalls unbeachtlich sei. Durch die
Beteiligung mehrerer Angebote am selben Vergabeverfahren erhalte ein Bieter nicht nur Kenntnis vom Inhalt
gesondert eingereichter Angebote, die zueinander im Wettbewerb stehen sollten, sondern er koénne auch die
Gestaltung dieser Angebote und deren Reihung im Bewertungsverfahren direkt beeinflussen. Als Geschaftsfihrer
beider Unternehmen sei es D*** jedenfalls mdglich, die Angebote zu beeinflussen. Als Ausscheidenstatbestand fuhrte
die Auftraggeberin 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG an. Dariber hinaus gab die Auftraggeberin am 10.06.2011 die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft B*** bekannt.Mit Telefax vom 10.06.2011 teilte die
Auftraggeberin der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung mit. Begriindend fuhrte die Auftraggeberin aus, es
erscheine nicht glaubhaft, dass der fur StraBenbau und Verkehrsplanung zustandige Geschaftsfihrer der C*** keine
Kenntnis von einem Angebot habe, das in seinen Zustandigkeitsbereich falle und das auch in Anbetracht des
Projektvolumens keinesfalls unbeachtlich sei. Durch die Beteiligung mehrerer Angebote am selben Vergabeverfahren
erhalte ein Bieter nicht nur Kenntnis vom Inhalt gesondert eingereichter Angebote, die zueinander im Wettbewerb
stehen sollten, sondern er kénne auch die Gestaltung dieser Angebote und deren Reihung im Bewertungsverfahren
direkt beeinflussen. Als Geschaftsfuhrer beider Unternehmen sei es D*** jedenfalls moglich, die Angebote zu
beeinflussen. Als Ausscheidenstatbestand fuhrte die Auftraggeberin Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG an.
DarlUber hinaus gab die Auftraggeberin am 10.06.2011 die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft
B*** pekannt.

Der vorliegende Nachprifungsantrag richtet sich sowohl gegen die Ausscheidensentscheidung sowie die
Zuschlagsentscheidung (beide vom 10.06.2011). Die Antragstellerin bringt vor, sie erachte sich im Recht auf
Durchfiihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt, insbesondere in ihrem Recht auf
Gleichbehandlung aller Bieter, insbesondere bei der Angebotsprifung und Bestbieterermittiung, darauf, dass ihr
Angebot nicht ausgeschieden werde, darauf, dass die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung
vergaberechtskonform gemaR & 131 Abs 1 BVergG inhaltlich klar und hinreichend konkret begrinde, um die
Entscheidung nachvollziehen zu kénnen, auf Ausschluss der Bietergemeinschaft B*** wegen Vorliegens eines
allfalligen Ausschluss- oder Ausscheidensgrundes, darauf, in einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren den
Zuschlag zu erlangen und auf Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens, das insbesondere den Grundsatzen des freien
und lauteren Wettbewerbes sowie des Transparenzgebotes entspreche.Der vorliegende Nachprifungsantrag richtet
sich sowohl gegen die Ausscheidensentscheidung sowie die Zuschlagsentscheidung (beide vom 10.06.2011). Die



Antragstellerin  bringt vor, sie erachte sich im Recht auf Durchfihrung eines vergaberechtskonformen
Vergabeverfahrens verletzt, insbesondere in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter, insbesondere bei der
Angebotsprufung und Bestbieterermittlung, darauf, dass ihr Angebot nicht ausgeschieden werde, darauf, dass die
Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung vergaberechtskonform gemalR Paragraph 131, Absatz eins, BVergG
inhaltlich klar und hinreichend konkret begriinde, um die Entscheidung nachvollziehen zu kénnen, auf Ausschluss der
Bietergemeinschaft B*** wegen Vorliegens eines allfdlligen Ausschluss- oder Ausscheidensgrundes, darauf, in einem
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren den Zuschlag zu erlangen und auf Durchfuhrung eines
Vergabeverfahrens, das insbesondere den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes sowie des
Transparenzgebotes entspreche.

Zur Vergaberechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung fuhrt die Antragstellerin  aus, aus der
Geschéftsfihrerfunktion von D*** sowohl im Unternehmen der Antragstellerin als auch bei C*** versuche die
Auftraggeberin einen vermeintlichen Ausscheidensgrund zu konstruieren, beschranke sich dabei jedoch ausschlieBlich
auf MutmaBungen, die inhaltlich jedenfalls unzutreffend seien und das Ausscheiden nicht rechtfertigen kdnnten. D***
als Geschéaftsfihrer von C*** sei generell nicht fir die operative oder sonstige Ausarbeitung von Angeboten zustandig.
Er habe weder davon Kenntnis gehabt, dass sich C*** am vorliegenden Vergabeverfahren beteiligt habe noch Kenntnis
vom Angebotsinhalt von C*** Ebenso sei D*** nicht in die Verfahrensteilnahme der Antragstellerin operativ
eingebunden gewesen und habe auch keinerlei Kenntnis vom Angebotsinhalt der Antragstellerin besessen. Es seien
auch beide Angebote nicht von D*** unterfertigt worden. Damit stehe fest, dass eine Beeintrachtigung des freien und
lauteren Wettbewerbs gemal § 19 Abs 1 BVergG ausgeschlossen sei. Aufgrund der fehlenden Kenntnis betreffend die
Angebotsinhalte durch D*** sei es auch zu keinen Absprachen im Sinne des § 129 Abs 1 Z 8 BVergG gekommen.
Solche Absprachen seien jedoch ein zwingendes Tatbestandselement, um ein Angebot nach dieser Bestimmung
auszuscheiden. Daran, dass das Ausscheiden vergaberechtswidrig erfolgt sei, andere auch das von der Auftraggeberin
in der Ausscheidensentscheidung ins Treffen gefihrte Argument nichts, dass D*** im Angebot der Antragstellerin
personlich als Projektleiter nominiert worden sei. Allein, dass D*** im Angebot der Antragstellerin als Projektleiter
nominiert worden sei, begriinde nicht einmal die Mdglichkeit einer Manipulation. Entscheidend sei ndmlich, dass D***
in die Angebotserstellung nicht eingebunden gewesen sei und daher auch keine Kenntnis vom Angebotsinhalt habe.
Weiters verflige D*** auch Uber keine Kenntnis bezlglich des Angebotsinhaltes von C***. Nur die Kenntnis der
wirtschaftlichen Bestandteile eines Angebotes kdnnte zu einer allfélligen Manipulationsmdglichkeit fihren, die bloRe
Kenntnis einer Nominierung als Projektleiter sei jedoch nicht geeignet, den vergaberechtlichen Wettbewerb zu
manipulieren.Zur Vergaberechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung fuhrt die Antragstellerin aus, aus der
Geschaftsfuhrerfunktion von D*** sowohl im Unternehmen der Antragstellerin als auch bei C*** versuche die
Auftraggeberin einen vermeintlichen Ausscheidensgrund zu konstruieren, beschranke sich dabei jedoch ausschlieRlich
auf MutmaBungen, die inhaltlich jedenfalls unzutreffend seien und das Ausscheiden nicht rechtfertigen kdnnten. D***
als Geschaftsfuhrer von C*** sei generell nicht fur die operative oder sonstige Ausarbeitung von Angeboten zustandig.
Er habe weder davon Kenntnis gehabt, dass sich C*** am vorliegenden Vergabeverfahren beteiligt habe noch Kenntnis
vom Angebotsinhalt von C*** Ebenso sei D*** nicht in die Verfahrensteilnahme der Antragstellerin operativ
eingebunden gewesen und habe auch keinerlei Kenntnis vom Angebotsinhalt der Antragstellerin besessen. Es seien
auch beide Angebote nicht von D*** unterfertigt worden. Damit stehe fest, dass eine Beeintrachtigung des freien und
lauteren Wettbewerbs gemaR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG ausgeschlossen sei. Aufgrund der fehlenden
Kenntnis betreffend die Angebotsinhalte durch D*** sej es auch zu keinen Absprachen im Sinne des Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG gekommen. Solche Absprachen seien jedoch ein zwingendes Tatbestandselement, um ein
Angebot nach dieser Bestimmung auszuscheiden. Daran, dass das Ausscheiden vergaberechtswidrig erfolgt sei, andere
auch das von der Auftraggeberin in der Ausscheidensentscheidung ins Treffen gefUhrte Argument nichts, dass D*** im
Angebot der Antragstellerin personlich als Projektleiter nominiert worden sei. Allein, dass D*** im Angebot der
Antragstellerin als Projektleiter nominiert worden sei, begriinde nicht einmal die Moglichkeit einer Manipulation.
Entscheidend sei namlich, dass D*** in die Angebotserstellung nicht eingebunden gewesen sei und daher auch keine
Kenntnis vom Angebotsinhalt habe. Weiters verflige D*** guch Uber keine Kenntnis bezlglich des Angebotsinhaltes
von C*** Nur die Kenntnis der wirtschaftlichen Bestandteile eines Angebotes konnte zu einer allfalligen
Manipulationsmaéglichkeit fuhren, die blof3e Kenntnis einer Nominierung als Projektleiter sei jedoch nicht geeignet, den
vergaberechtlichen Wettbewerb zu manipulieren.

Auch das von der Auftraggeberin in Punkt 2 der Ausscheidensentscheidung angefiihrte Argument "mathematische



Unterpreiskriterien" dndere nichts an der Vergaberechtswidrigkeit der angefochtenen Ausscheidensentscheidung. Da
das mathematische Unterpreiskriterium von den Angeboten samtlicher Bieter und der Kostenschatzung der
Auftraggeberin abhdnge, sei eine allfallige Manipulation nur durch zwei Angebote nicht mdoglich. Eine allfallige
Manipulation ware lediglich dann mdéglich, wenn die Angebote aller oder zumindest mehrerer Bieter von einer solchen
Manipulation erfasst waren. Die versuchte Begrindung der Auftraggeberin fir das Ausscheiden sei rein hypothetischer
Natur, eine derartige Begriindung koénnte die angefochtene Ausscheidensentscheidung nicht rechtfertigen. Selbst
wenn eine Mdoglichkeit bestiinde, durch die Abstimmung von zwei Angeboten ein Ausscheiden zu vermeiden, sei zu
berlcksichtigen, dass sowohl das Angebot der Antragstellerin als auch das Angebot von C*** im Hinblick auf das
mathematische Unterpreiskriterium keinerlei Probleme hatten. Die Angebote seien bei Zugrundelegung des
Unterpreiskriteriums nicht ausgeschieden worden.

Zur Vergaberechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung fuhrt die Antragstellerin in ihrem Antrag aus, allein aufgrund
der Vergaberechtswidrigkeit der angefochtenen Ausscheidensentscheidung vom 10.06.2011 sei auch die
Zuschlagsentscheidung  vergaberechtswidrig. Hatte namlich  die  Auftraggeberin  vergaberechts- und
ausschreibungskonform das Angebot der Antragstellerin nicht ausgeschieden, hatte dieses Angebot bei der
Bestbieterermittiung berulcksichtigt werden mussen, da das Angebot der Antragstellerin das technisch und
wirtschaftlich glnstigste Angebot sei. Die Antragstellerin habe fir die Ermittlung des technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebotes solche Referenzen angeboten, die sie in mehreren Vergabeverfahren der Auftraggeberin
bereits verwendet habe. Aufgrund der von der Auftraggeberin damals vergebenen Punkte wisse die Antragstellerin,
dass auch im vorliegenden Fall die Antragstellerin deutlich mehr Punkte erreicht hatte als fur die prasumtive
Zuschlagsempfangerin bekannt gegeben worden seien. Dartber hinaus sei die Zuschlagsentscheidung auch deshalb
vergaberechtswidrig, weil fir die prasumtive Zuschlagsempfangerin ausschlieBlich die vergebenen Bewertungspunkte
mitgeteilt worden seien. Eine inhaltliche Begrindung fir diese vergebenen Bewertungspunkte fehle in der
angefochtenen Zuschlagsentscheidung. Eine solche Mitteilung der Zuschlagsentscheidung entspreche nicht den
vergaberechtlichen Vorgaben. Die Auftraggeberin habe damit ihre Mitteilungs- und Begriindungspflicht gemald § 131
BVergG verletzt, die bekdmpfte Zuschlagsentscheidung sei daher fur nichtig zu erkldaren.Zur Vergaberechtswidrigkeit
der Zuschlagsentscheidung fuhrt die Antragstellerin in ihrem Antrag aus, allein aufgrund der Vergaberechtswidrigkeit
der angefochtenen Ausscheidensentscheidung vom 10.06.2011 sei auch die Zuschlagsentscheidung
vergaberechtswidrig. Hatte namlich die Auftraggeberin vergaberechts- und ausschreibungskonform das Angebot der
Antragstellerin nicht ausgeschieden, hatte dieses Angebot bei der Bestbieterermittlung bertcksichtigt werden mussen,
da das Angebot der Antragstellerin das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot sei. Die Antragstellerin habe
far die Ermittlung des technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes solche Referenzen angeboten, die sie in
mehreren Vergabeverfahren der Auftraggeberin bereits verwendet habe. Aufgrund der von der Auftraggeberin damals
vergebenen Punkte wisse die Antragstellerin, dass auch im vorliegenden Fall die Antragstellerin deutlich mehr Punkte
erreicht hatte als fir die prasumtive Zuschlagsempfangerin bekannt gegeben worden seien. Dartber hinaus sei die
Zuschlagsentscheidung auch deshalb vergaberechtswidrig, weil fir die prasumtive Zuschlagsempfangerin
ausschlief3lich die vergebenen Bewertungspunkte mitgeteilt worden seien. Eine inhaltliche Begrindung fur diese
vergebenen Bewertungspunkte fehle in der angefochtenen Zuschlagsentscheidung. Eine solche Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung entspreche nicht den vergaberechtlichen Vorgaben. Die Auftraggeberin habe damit ihre
Mitteilungs- und Begrindungspflicht gemaR Paragraph 131, BVergG verletzt, die bekdmpfte Zuschlagsentscheidung sei
daher fur nichtig zu erklaren.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fuhrt die Antragstellerin begriindend aus, eine einstweilige
Verflgung sei zwingend erforderlich, weil die Auftraggeberin anderenfalls durch Zuschlagserteilung unumkehrbare
Tatsachen schaffen kdnnte. Das Interesse der Antragstellerin an der Zuschlagserteilung kdnne nur durch einen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung effektiv gesichert werden. Die Antragstellerin habe ihr Interesse am
gegenstandlichen Vergabeverfahren und damit am Vertragsabschluss durch die Teilnahme am Vergabeverfahren
sowie durch Abgabe eines Angebotes nachgewiesen. Die Rechte der Antragstellerin kdnnten nur durch den
Nachprifungsantrag samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gewahrt werden. Als Schaden macht die
Antragstellerin die Kosten fur das Studium der Ausschreibungsunterlagen, die Vorbereitungs- und Planungsarbeiten,
die Ressourcenerkundungen sowie die Ausarbeitung ihres Angebotes geltend. Dartber hinaus entstinde der
Antragstellerin im Fall der Fortsetzung des Vergabeverfahrens und eines damit verbundenen Verlustes des Auftrages



ein Schaden durch entgangenen Gewinn von rund 10 % des Auftragswertes ihres Angebotes. Weiters wirde durch die
rechtswidrige Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber ein wichtiges Referenzprojekt fir kinftige Vergabeverfahren
verloren gehen.

Nach Ansicht der Antragstellerin wirde weder ein besonderes Interesse der Auftraggeberin noch ein besonderes
offentliches Interesse gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung sprechen.

Mit Schriftsatz vom 22.06.2011 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren, gab aber
daruber hinaus keine Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ab.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Bei der ASFINAG handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber gemal3 § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 10.5.2006,
N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).Bei der
ASFINAG handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-
BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).

Nach den Angaben der Auftraggeberin ist das vorliegende Vergabeverfahren dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.
Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag, der nach dem Bestbieterprinzip im Rahmen eines offenen Verfahrens
vergeben werden soll.

Die Antragstellerin hat die unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen fir den Fall, dass der Zuschlag dem
durch die Auftraggeberin ermittelten Bestbieter erteilt werden sollte, in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfuigung erfullt
jedenfalls auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin hat die unmittelbar
drohende Schadigung ihrer Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag dem durch die Auftraggeberin ermittelten
Bestbieter erteilt werden sollte, in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung plausibel und
nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfillt jedenfalls auch die Ubrigen
formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Da die Auftraggeberin bei Nichterlassung der begehrten einstweiligen Verfligung das Vergabeverfahren durch
Erteilung des Zuschlages an die prasumtive Bestbieterin beenden kénnte, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen
der Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin als Bestbieterin
aus dem Vergabeverfahren hervorginge, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden,
der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfugung abgewendet werden kann. Der denkmégliche Anspruch der
Antragstellerin als Bestbieterin 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.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise 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
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 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 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung 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 MalBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur



Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
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 Verfigung 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 gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf}
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung 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 gefihrt 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.

Die Auftraggeberin hat kein 6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes &ffentliches Interesse, das gegen
deren Erlassung sprechen wurde, 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 wu.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen 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.Jedoch besteht ein 6ffentliches 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 Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen 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 Verfiigung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung
der einstweiligen Verflgung als Uberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung handelt es sich nicht um die gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme iSv 8 329 Abs 3 BVergG. Im Gegensatz dazu ist die Untersagung der Zuschlagserteilung
als die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme im Sinne der oben genannten Bestimmung zu beurteilen. Die
Dauer dieser vorldufigen MaBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu
bemessen.Bei der beantragten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung handelt es sich nicht um die gelindeste noch
zum Ziel fihrende vorlaufige MaRRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG. Im Gegensatz dazu ist die Untersagung
der Zuschlagserteilung als die gelindeste noch zum Ziel fihrende Malinahme im Sinne der oben genannten
Bestimmung zu beurteilen. Die Dauer dieser vorldufigen Mallnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer
des Nachprifungsverfahrens zu bemessen.

Zuletzt aktualisiert am

13.12.2011



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