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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 §329

1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemafl3 &8 306 Abs. 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG), durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Sofortbaggerungen Standort Ost Donau Strom-KM 1948,30
bis Strom-KM 1872,70" der via donau - Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH, Donau-City-StraRe 1, 1220
Wien, vertreten durch X*** aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** und 2. B**¥*,
vertreten durch Y*** vom 28.1.2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal} Paragraph 306, Absatz
eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Sofortbaggerungen Standort Ost Donau Strom-KM 1948,30
bis Strom-KM 1872,70" der via donau - Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH, Donau-City-StraRe 1, 1220
Wien, vertreten durch X*** aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** und 2. B**¥*,
vertreten durch Y*** vom 28.1.2011, wie folgt entschieden:

Spruch
Den Antragen, "das BVA moge mittels einstweiliger Verfliigung

1.1 die Bekanntmachung der Entscheidung vom 21.01.2011, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen wurde, fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens aussetzen,

1.2 der Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens den Abschluss der Rahmenvereinbarung
untersagen",
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wird stattgegeben.

Die Bekanntmachung der Entscheidung vom 21.01.2011, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen wird, im Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Sofortbaggerungen Standort Ost Donau Strom-KM
1948,30 bis Strom-KM 1872,70" wird fur die Dauer des zur Zahl N/0007-BVA/07/2011 geflhrten
Nachprufungsverfahrens ausgesetzt.

Der Auftraggeberin, der via donau - Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH, wird weiters fur die Dauer des
zur Zahl N/0007- BVA/07/2011 gefluhrten Nachprufungsverfahrens untersagt, eine Rahmenvereinbarung im
Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Sofortbaggerungen Standort Ost Donau Strom-KM 1948,30 bis Strom-KM
1872,70" abzuschlieBen.

Begrindung
Mit Schriftsatz vom 28.1.2011 brachte die Bietergemeinschaft bestehend aus

1. A*** und 2. B***, vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin), zum Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung
Sofortbaggerungen Standort Ost Donau Strom-KM 1948,30 bis Strom-KM 1872,70" der via donau - Osterreichische
Wasserstrallen-Gesellschaft mbH, Donau-City-StraBe 1, 1220 Wien (in der Folge Auftraggeberin) einen
Nachprifungsantrag ein. Neben einem Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung, mit welchem Unternehmer im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, wurde auch die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, wie im Spruch wiedergegeben, beantragt. Erganzt wurde das Antragsbegehren um
Antrage auf Kostenersatz der entrichteten Pauschalgebihren, auf Akteneinsicht und auf Durchfihrung einer

mundlichen Verhandlung.

Zusammengefasst brachte die Antragstellerin hierzu im Wesentlichen vor, dass die Auftraggeberin zum Widerruf der
Ausschreibung verpflichtet sei, die Auftraggeberin ihrer Pflicht zur Prifung der Angebote nicht ordnungsgemal
nachgekommen sei, bzw. die Auftraggeberin verpflichtet gewesen ware, das Angebot der "Zuschlagsempfangerin”

wegen der nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises auszuscheiden.

Die Antragstellerin habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und fristgerecht ein Angebot gelegt. Das
Angebot der Antragstellerin ware aufgrund des Angebotspreises an vierter Stelle gereiht worden. Die Auftraggeberin
habe mit Schreiben vom 21.1.2011 mitgeteilt, dass sie beabsichtige, mit der Zuschlagsempfangerin, der
Bietergemeinschaft bestehend aus C*** und D***, die Rahmenvereinbarung abzuschlieen. Diese Entscheidung sei
jedoch vergaberechtswidrig. Das Vergabeverfahren sei zu widerrufen, da eine vergaberechtskonforme Priufung der
eingelangten Angebote aufgrund der mangelhaften Ausschreibung nicht moglich sei. Da sich aus der Ausschreibung
nicht ergebe, welche Mengen von Nassbaggerungen konkret pro Leistungsabruf zu welcher Zeit und an welchen Orten
zu erbringen seien, werde der angebotene Preis nicht kalkuliert, sondern mussten die Bieter spekulieren. Eine
wesentliche Rolle spiele in diesem Zusammenhang auch der Umstand, dass laut Leistungsverzeichnis das Vorhalten,
Unterhalten und Betreiben der Baustelleneinrichtung einschlie8lich aller Gerate in die Einheitspreise der betreffenden
Positionen einzurechnen sei. Aufgrund der nicht vorgegebenen konkreten Einsatzzeit und des nicht bekannten
Einsatzortes sei es nicht moglich, diese Vorhaltekosten entsprechend den geltenden Kalkulationsvorschriften zu
kalkulieren. FUr Bieter sei daher nur eine spekulative Preisgestaltung moglich. Derartige Preisgestaltungen
widersprachen jedoch den Grundsdtzen eines ordentlichen Unternehmers und beeintrachtigten den freien,
ungehinderten und lauteren Wettbewerb. Es liege daher auch keine Vergleichbarkeit der Angebote vor. Eine Vergabe
der gegenstandlichen Rahmenvereinbarung sei daher mit den Grundsatzen des Vergaberechts und insbesondere auch
mit den europarechtlichen Grundsatzen unvereinbar. Es liege somit ein zwingender Widerrufsgrund gemaR § 139 Abs
1 Z 2 BVergG vor und zwar unabhangig davon, dass die Ausschreibung nicht bekampft worden und somit prakludiert
sei.Die Antragstellerin habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und fristgerecht ein Angebot gelegt.
Das Angebot der Antragstellerin wdre aufgrund des Angebotspreises an vierter Stelle gereiht worden. Die
Auftraggeberin habe mit Schreiben vom 21.1.2011 mitgeteilt, dass sie beabsichtige, mit der Zuschlagsempfangerin, der
Bietergemeinschaft bestehend aus C*** und D***, die Rahmenvereinbarung abzuschlieBen. Diese Entscheidung sei
jedoch vergaberechtswidrig. Das Vergabeverfahren sei zu widerrufen, da eine vergaberechtskonforme Prifung der
eingelangten Angebote aufgrund der mangelhaften Ausschreibung nicht méglich sei. Da sich aus der Ausschreibung
nicht ergebe, welche Mengen von Nassbaggerungen konkret pro Leistungsabruf zu welcher Zeit und an welchen Orten
zu erbringen seien, werde der angebotene Preis nicht kalkuliert, sondern mussten die Bieter spekulieren. Eine



wesentliche Rolle spiele in diesem Zusammenhang auch der Umstand, dass laut Leistungsverzeichnis das Vorhalten,
Unterhalten und Betreiben der Baustelleneinrichtung einschlie8lich aller Gerate in die Einheitspreise der betreffenden
Positionen einzurechnen sei. Aufgrund der nicht vorgegebenen konkreten Einsatzzeit und des nicht bekannten
Einsatzortes sei es nicht moglich, diese Vorhaltekosten entsprechend den geltenden Kalkulationsvorschriften zu
kalkulieren. FUr Bieter sei daher nur eine spekulative Preisgestaltung moglich. Derartige Preisgestaltungen
widersprachen jedoch den Grundsdtzen eines ordentlichen Unternehmers und beeintrachtigten den freien,
ungehinderten und lauteren Wettbewerb. Es liege daher auch keine Vergleichbarkeit der Angebote vor. Eine Vergabe
der gegenstandlichen Rahmenvereinbarung sei daher mit den Grundsatzen des Vergaberechts und insbesondere auch
mit den europarechtlichen Grundsatzen unvereinbar. Es liege somit ein zwingender Widerrufsgrund gemaR Paragraph
139, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vor und zwar unabhangig davon, dass die Ausschreibung nicht bekdmpft worden
und somit prakludiert sei.

Das Angebot des fur den Abschluss der Rahmenvereinbarung ausgewadhlten Bieters weise jedenfalls keinen
angemessenen Preis auf. Die Auftraggeberin ware verpflichtet gewesen, dieses Angebot auszuscheiden. Durch die
rechtswidrige Bekanntgabe der Auswahlentscheidung erachte sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf
Durchfihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens gemal & 19 Abs. 1 BVergG, auf
vergaberechtskonforme Bekanntgabe der Entscheidung, mit welchem Bieter die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, auf eine eindeutige, neutrale und vollstandige Umschreibung der Leistung gemaR § 96 Abs. 1 BVergG, auf
Widerruf der Ausschreibung, auf korrekte Bestbieterermittlung, auf Einhaltung des Transparenzgebotes sowie auf
Gleichbehandlung und Durchfihrung eines fairen Wettbewerbes verletzt.Das Angebot des flr den Abschluss der
Rahmenvereinbarung ausgewahlten Bieters weise jedenfalls keinen angemessenen Preis auf. Die Auftraggeberin ware
verpflichtet gewesen, dieses Angebot auszuscheiden. Durch die rechtswidrige Bekanntgabe der Auswahlentscheidung
erachte sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf Durchfiihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens
gemal Paragraph 19, Absatz eins, BVergG, auf vergaberechtskonforme Bekanntgabe der Entscheidung, mit welchem
Bieter die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, auf eine eindeutige, neutrale und vollstandige
Umschreibung der Leistung gemal’ Paragraph 96, Absatz eins, BVergG, auf Widerruf der Ausschreibung, auf korrekte
Bestbieterermittlung, auf Einhaltung des Transparenzgebotes sowie auf Gleichbehandlung und Durchfiihrung eines
fairen Wettbewerbes verletzt.

Aufgrund der rechtswidrigen "Zuschlagsentscheidung" der Auftraggeberin wirden der Antragstellerin insbesondere
der Entgang des im Nachprufungsantrag bezifferten Gewinnes, der Verlust der bisher aufgewendeten Kalkulations-
und Angebotsbehandlungskosten sowie der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes drohen. Dieser Schaden kénnte
nur durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung vermieden werden. Durch die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung wirden keinerlei 6ffentliche Interessen des gegenstandlichen Vergabeverfahrens oder der Auftraggeberin
wesentlich beeintrachtigt werden. Zudem habe eine Auftraggeberin bei der Erstellung des Zeitplanes fur die
Durchfiihrung eines Beschaffungsprozesses auf die Moglichkeit der Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und eine
daraus folgende mogliche zeitliche Verzégerung Bedacht zu nehmen. Besondere &ffentliche Interessen, die gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechen kénnten, waren nicht ersichtlich. Eine Gefahr fur Leib und Leben
Dritter bestinde ebenfalls nicht. Eine Interessenabwagung wirde ergeben, dass die einstweilige Verfigung zu erlassen
sei. Die zeitlich befristete Untersagung des Zuschlags sei jedenfalls die einzige und die gelindeste, noch zum Ziel
fuhrende vorlaufige MalRnahme.

Die Auftraggeberin Ubermittelte am 2.2.2011 die Unterlagen des Vergabeverfahrens und erteilte die angefragten
allgemeinen Auskiinfte. Zur beantragten einstweiligen Verfugung erfolgte kein Vorbringen, das gegen deren Erlassung
sprechen wiirde.

Auf der Grundlage des Antragsvorbringens der Antragstellerin vom 28.1.2011 sowie der Stellungnahme der
Auftraggeberin vom 2.2.2011 wird nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Am  29.6.2010 wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren unter L-475443-0624 im Amtlichen
Lieferungsanzeiger/Anhang im Amtsblatt zur Wiener Zeitung bekanntgemacht. Gegenstand des Vergabeverfahrens ist
der Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Unternehmer nach dem Billigstbieterprinzip Uber
Sofortbaggerungen im Bereich des Standortes Ost (Donau Strom-km 1948,30 bis 1872,70) zur raschen Beseitigung von
Hochwasseranlandungen in der Schifffahrtsrinne, in Hafeneinfahrten und offentlichen Landen. Der geschatzte



Auftragswert betragt Euro 2.520.000,-

(exkl. USt). Die Vergabe der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung tiber Bauleistungen (CPV-Code: 45240000) erfolgt

im offenen Verfahren. Die Antragstellerin hat im Vergabeverfahren ein Angebot abgegeben.

Mit Telefax vom 21.1.2011 wurde der Antragstellerin von der Auftraggeberin mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, die

Rahmenvereinbarung mit dem Billigstbieter Bietergemeinschaft C*** - D*** gbzuschlielRen.

Entsprechend den Informationen der Auftraggeberin befindet sich das gegenstandliche Vergabeverfahren im Stadium
der Mitteilung der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll. Die
Rahmenvereinbarung wurde noch nicht abgeschlossen. Ebenso wurde weder eine Widerrufsentscheidung

bekanntgegeben noch der Widerruf erklart.
Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Die via donau - Osterreichische WasserstralRen-Gesellschaft mbH ist éffentliche Auftraggeberin iSv § 3 Abs. 1 Z 2
BVergG.Die via donau - Osterreichische WasserstraBen-Gesellschaft mbH ist éffentliche Auftraggeberin iSv Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal? § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung unter Berulcksichtigung von
§ 328 Abs. 3 und 4 iVm 8 321 Abs. 1 und 2 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung erfiullt auch die formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs. 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung wurde zugleich mit einem Nachprifungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG
eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung unter Bertcksichtigung von Paragraph
328, Absatz 3 und 4 in Verbindung mit Paragraph 321, Absatz eins und 2 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG.

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 28.1.2011 die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, angefochten. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemal 8 2 Z 16 lit. a sublit. ii BVergG. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal3 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung der einstweiligen
Verflgung zustandig.Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 28.1.2011 die Entscheidung, mit welchem
Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, angefochten. Dabei handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemdlR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, i, i, BVergG. Das
Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur Erlassung der einstweiligen Verflgung zustandig.

Gemall §& 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verflgung
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 § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt
vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle
moglicherweise 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 Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfliigung abzuweisen. Gemal3 § 329 Abs 2 BVergG kdnnen
mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis
zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder
sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige MaRRnahme zu verfiigen.Gemal} Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag
eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. nicht offensichtlich
fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorldufige Malinahmen 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. Gemaf}



Paragraph 329, Absatz eins, 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 FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfigung abzuweisen. Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu

verfugen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten der Auftraggeberin beabsichtigt ist, mit der Bietergemeinschaft, bestehend aus 1. C*** und 2. D*** die
gegenstandliche Rahmenvereinbarung abzuschlieBen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen, droht der Antragstellerin bei Fortfiihrung des Vergabeverfahrens
die Vereitelung des Abschlusses einer entsprechenden Rahmenvereinbarung und eines allfalligen Abrufs der darauf
basierenden Einzelauftrage mit allen daraus erwachsenden Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es
erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins
Leere laufen lasst und der die grundsatzliche Méoglichkeit eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der
Antragstellerin im Rahmen eines vergaberechtskonformen Verfahrens wahrt.Im Rahmen der Interessenabwagung
nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin
beabsichtigt ist, mit der Bietergemeinschaft, bestehend aus 1. C*** und 2. D*** die gegenstandliche
Rahmenvereinbarung abzuschliel3en, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware.
Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten
(zumindest teilweise) zutreffen, droht der Antragstellerin bei Fortfiihrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des
Abschlusses einer entsprechenden Rahmenvereinbarung und eines allfalligen Abrufs der darauf basierenden
Einzelauftrage mit allen daraus erwachsenden Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich, das
Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen
ldsst und der die grundsatzliche Mdoglichkeit eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der Antragstellerin im
Rahmen eines vergaberechtskonformen Verfahrens wahrt.

Weiters ist zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin u.a. auf den drohenden Gewinnentgang und den Verlust eines
bedeutenden Referenzprojektes verweist. Beim Verlust eines Referenzprojektes handelt es sich nach standiger
Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berulcksichtigenden (Vermdgens)Nachteil (siehe
etwa BVA vom 21.2.2007, N/0012-BVA/07/2007-13; 9.6.2010, N/0008-BVA/02/2010-7 uva).

Demgegentber hat die Auftraggeberin davon abgesehen, gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung
sprechende Interessen zu benennen. Im Ubrigen sind der Senatsvorsitzenden keine méglicherweise geschadigten
Interessen sonstiger Bieter sowie besondere o6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechen wirden, bekannt.

Im Sinne der stéandigen Rechtsprechung ist auch darauf zu verweisen, dass ein gewissenhafter Auftraggeber die durch
die Einleitung von Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen bei der Ablaufplanung
einzukalkulieren hat (siehe etwa bereits BVA vom 9.1.2004, 10N-3/04-4; 11.12.2006, N/0100-BVA/02/2006-10;
14.6.2010, N/0047- BVA/09/2010-14 uva.). Abgesehen davon lasst der bisherige Verfahrensablauf ohnedies auf keine
besondere Dringlichkeit schliel3en.

Im Rahmen der Interessenabwagung ist schlieBlich auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich
des Vorrangs des primdaren - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden
- Rechtschutzes (EuGH vom 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach auch in
der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein &ffentliches Interesse liegt (VfGH vom
25.10.2002, B1369/01; siehe insb auch BVA vom 25.1.2002, N-128/01-45 uvm), Bedacht zu nehmen.



Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfligung gemald 8 329 Abs 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen.Unter Zugrundelegung
obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der

Prufung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als GUberwiegend anzusehen.

Zweck einer einstweiligen Verfugung ist es, die der Antragstellerin bei Zutreffen ihres Vorbringens drohenden Schaden
und Nachteile abzuwenden, indem der denkmogliche Anspruch auf Abschluss einer Rahmenvereinbarung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der

einen allfalligen spateren Abschluss mit der Antragstellerin ermdglicht.

Bei beabsichtigtem Abschluss einer Rahmenvereinbarung durch den Auftraggeber stellt dessen vorldufige
Untersagung in Verbindung mit der Aussetzung der angefochtenen Entscheidung, mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, die gelindeste MaBnahme iSd 8 329 Abs. 2 BVergG dar.Bei
beabsichtigtem Abschluss einer Rahmenvereinbarung durch den Auftraggeber stellt dessen vorlaufige Untersagung in
Verbindung mit der Aussetzung der angefochtenen Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung

abgeschlossen werden soll, die gelindeste MaBnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG dar.

Zur Dauer der Provisorialmallnahme ist auszufiihren, dass eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens nach derzeitiger hA gemal3 § 329 Abs 4 BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist.Zur
Dauer der ProvisorialmaBnahme ist auszufiihren, dass eine einstweilige Verfugung fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens nach derzeitiger hA gemald Paragraph 329, Absatz 4, BVergG als hinreichend befristet zu
bewerten ist.

Zuletzt aktualisiert am

20.05.2011

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