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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 MR Mag. Thomas Gruber im
Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Generalplanung fiir das Bauvorhaben Sanierung Objekt B-
0390 Parkhaus 3, B-0400 Parkhaus 4 am Flughafen Wien Schwechat" der Auftraggeberin Flughafen Wien AG, Office
Park, 1300 Wien Flughafen, vertreten durch Cerha, Hempel, Spiegelfeld, Hlawati, Partnerschaft von Rechtsanwalten,
Parkring 2, 1010 Wien, aufgrund des Antrages der A*** vertreten durch X*** vom 6. Dezember 2010 "das
Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung erlassen, mit welcher die Zuschlagsentscheidung ausgesetzt und
die Zuschlagserteilung untersagt wird" gemal § 328 BVergG 2006 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
durch den Vorsitzenden des Senates 13 MR Mag. Thomas Gruber im Nachprifungsverfahren betreffend das
Vergabeverfahren "Generalplanung fur das Bauvorhaben Sanierung Objekt B-0390 Parkhaus 3, B-0400 Parkhaus 4 am
Flughafen Wien Schwechat" der Auftraggeberin Flughafen Wien AG, Office Park, 1300 Wien Flughafen, vertreten durch
Cerha, Hempel, Spiegelfeld, Hlawati, Partnerschaft von Rechtsanwalten, Parkring 2, 1010 Wien, aufgrund des Antrages
der A*** vertreten durch X*** vom 6. Dezember 2010 "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfigung
erlassen, mit welcher die Zuschlagsentscheidung ausgesetzt und die Zuschlagserteilung untersagt wird" gemald
Paragraph 328, BVergG 2006 wie folgt entschieden:

Der Auftraggeberin wird die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt.
Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 6. Dezember 2010, beim BVA eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 29. November 2010, die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung und
den Ersatz der entrichteten Pauschalgebiihren durch die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Bestbieterin entsprechend der
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Auskunft aus dem "Firmen ABC" lediglich Uber einen Mitarbeiter verfligen wirde. Damit entspreche sie nicht den
Eignungskriterien, weil dort eine Mindestanzahl von funf Mitarbeitern festgelegt worden sei. Die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin sei daher auszuscheiden. Die Auftraggeberin habe an die Bestbieterin im Hinblick
auf die Qualitatskriterien falschlicherweise die annahernd gleiche Punktezahl wie an die Antragstellerin vergeben.
Diese hohe Bewertung der Bestbieterin hinsichtlich der Qualitdt sei nicht nachvollziehbar. Die Bestbieterin verflgte
Uber keine Erfahrung, weil keine Referenzprojekte bekannt seien. Die Auftraggeberin habe der Bestbieterin auch
hinsichtlich der Projektteams zu viele Punkte vergeben. Nicht nachvollziehbar sei, woraus die Erfahrung des Kernteams
resultieren solle. Die Vergabeentscheidung sei daher rechtswidrig. Die Antragstellerin habe ihr Interesse am
Vertragsabschluss damit dokumentiert, dass sie sich am Vergabeverfahren beteiligt habe. Durch die rechtswidrige
Zuschlagsentscheidung drohe der Antragstellerin ein Schaden. Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf
Zuschlagsentscheidung bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen (bestes Angebot und kein Widerrufsgrund)
als verletzt.

Zu der beantragten einstweiligen Verfigung fuhrte die Antragstellerin aus, dass ihr durch die rechtswidrige
Zuschlagsentscheidung unmittelbar ein Schaden drohe, weil zu erwarten sei, dass die Auftraggeberin unverziglich
nach Ablauf der Stillhaltefrist den Zuschlag an die bekannt gegebene Bestbieterin erteilen werde. Die Antragstellerin
wlrde durch die frustrierten Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren und durch den entgangenen Gewinn aus
dem Auftrag geschadigt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 10. Dezember 2010 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die Flughafen Wien
AG sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Dienstleistungsauftrag im
Unterschwellenbereich mit einem geschatzten Auftragswert von € 200.000,-- exklusive USt der in einem
Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb vergeben werden solle. Eine Bekanntgabe sei nicht
erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** (gemeint wohl: C***) sei am 29. November 2010 erfolgt.

Zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung teilte die Auftraggeberin mit, dass zwar keine im Sinne der
Rechtsprechung Uberwiegenden Interessen der Auftraggeberin, sonstiger Bieter oder ein besonderes oOffentliches
Interesse an der Fortfihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens bestehen wiirden. Allerdings spreche sich die
Auftraggeberin gegen die beantragten MaBnahmen aus, weil die beantragte Anordnung einer Aussetzung der
Zuschlagsentscheidung weder erforderlich sei noch das gelindeste Mittel darstelle. Dies deshalb, weil die
Auftraggeberin dadurch Uber GebiUhr belastet wiirde, ohne die Rechtsposition der Antragstellerin zu verbessern, weil
sie im Fall der Antragsabweisung oder Antragszuriickweisung den Zuschlag nicht sofort erteilen kdnne. Die
Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Zuschlagsentscheidung bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen (bestes Angebot und kein Widerrufsgrund) verletzt. Diese Verletzung sei aber denkunmdéglich, da die
Antragstellerin selbst vorgebracht habe, die Zuschlagsentscheidung am 29. November 2010 per Telefax erhalten zu
haben. Damit sei klar, dass die Auftraggeberin der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des
ermittelten Bestbieterin bekannt gegeben habe. Die behauptete Rechtsverletzung habe daher nicht stattgefunden.

Mit Schreiben der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin vom 10. Dezember 2010 brachte diese gegen die
beantragte einstweilige Verfligung vor, dass der von der Auftraggeberin gewahlte Termin fur die Durchfihrung des
gegenstandlichen Auftrages auf die Dringlichkeit der Zustandserfassung in der "schlechten" Jahreszeit schliel3en lasse.

DarUber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Die Flughafen Wien AG hat zur Beschaffung der "Generalplanung flr das Bauvorhaben Sanierung Objekt B-0390
Parkhaus 3, B-0400 Parkhaus 4 am Flughafen Wien Schwechat" einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines
Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb mit einem geschatzten Auftragswert von € 200.000,--
exklusive USt ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 29.
November 2010 eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der C*** getroffen. (Schreiben der Auftraggeberin vom 10.
Dezember 2010; Akt des Vergabeverfahrens)

1. 3.Ziffer 3
Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:



Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verfugung ist gemall & 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prufen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich
das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet
hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein
offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer
Grobprifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweilige
Verfigung ist gemall Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung
ergibt, dass sich das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die
Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden
Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen
kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit
nicht gegeben.

Gemal? 8 321 Abs 1 und 2 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im
Unterschwellenbereich bei einer Ubermittlung der Entscheidung mittels Telefax binnen 7 Tagen einzubringen. Die
Antragstellerin hat von der ihr am 29. November 2010 per Telefax Ubermittelten Zuschlagsentscheidung Kenntnis
erlangt (siehe Einlaufstempel der Antragstellerin auf der Zuschlagsentscheidung, welche dem Antrag der
Antragstellerin vom 6. Dezember 2010 beiliegt). Der Nachprifungsantrag ist am 6. Dezember 2010 beim BVA
eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch ordnungsgemal vergebihrt und erfullt -
soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemaf? Paragraph 321,
Absatz eins und 2 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im
Unterschwellenbereich bei einer Ubermittlung der Entscheidung mittels Telefax binnen 7 Tagen einzubringen. Die
Antragstellerin hat von der ihr am 29. November 2010 per Telefax Ubermittelten Zuschlagsentscheidung Kenntnis
erlangt (siehe Einlaufstempel der Antragstellerin auf der Zuschlagsentscheidung, welche dem Antrag der
Antragstellerin vom 6. Dezember 2010 beiliegt). Der Nachprifungsantrag ist am 6. Dezember 2010 beim BVA
eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch ordnungsgemaR vergebihrt und erflllt -
soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

1. 4.Ziffer4
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung 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.

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der 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 FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise



geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 kdnnen 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 MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfiigen.Gemal Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat als vorlaufige MalBnahme beantragt, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfligung
erlassen, mit welcher die Zuschlagsentscheidung ausgesetzt und die Zuschlagserteilung untersagt wird".

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 29. November 2010 die Vergabe an die C***
beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kdnnte und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen koénnte, droht der
Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein
Schaden, der nur durch die Verhinderung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der mdoglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Auftraggeberin hat zusammengefasst gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung vorgebracht,
dass zwar keine im Sinne der Rechtsprechung Uberwiegenden Interessen der Auftraggeberin, sonstiger Bieter oder ein
besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens bestehen wirden.
Allerdings spreche sie sich gegen die beantragten Malinahmen aus, weil die beantragte Anordnung einer Aussetzung
der Zuschlagsentscheidung weder erforderlich sei noch das gelindeste Mittel darstelle und weil die von der
Antragstellerin vorgebrachte Verletzung in ihrem Recht auf Zuschlagsentscheidung bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen (bestes Angebot und kein Widerrufsgrund) denkunmoglich sei, da die Antragstellerin selbst
vorgebracht habe, die Zuschlagsentscheidung am 29. November 2010 per Telefax erhalten zu haben. Damit sei klar,
dass die Auftraggeberin der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des ermittelten Bestbieterin
bekannt gegeben habe.

Dazu ist zu sagen, dass die beantragte Anordnung einer Aussetzung der Zuschlagsentscheidung - wie die
Auftraggeberin richtigerweise vorbringt - weder erforderlich ist noch das gelindeste Mittel darstellt. Zu dem Vorbringen
der Auftraggeberin, wonach die von der Antragstellerin vorgebrachte Verletzung in ihrem Recht auf
Zuschlagsentscheidung bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen (bestes Angebot und kein Widerrufsgrund)
denkunmoglich sei, da die Antragstellerin selbst vorgebracht habe, die Zuschlagsentscheidung am 29. November 2010
per Telefax erhalten zu haben, ist festzuhalten, dass es sich aus dem Nachprifungsantrag unzweifelhaft ergibt, dass
die Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung erhalten hat (dies wird von der Antragstellerin auch nicht bezweifelt,
sondern wird vielmehr im Anhang an den Nachprifungsantrag die Zuschlagsentscheidung vom 29. November 2010
beigelegt) und bekampfen will. Eine Verletzung der Rechte der Antragstellerin ist daher nicht "denkunmaoglich".

Zu dem Vorbringen der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin, dass der von der Auftraggeberin gewahlte
Termin fUr die Durchfihrung des gegenstandlichen Auftrages auf die Dringlichkeit der Zustandserfassung in der
"schlechten" Jahreszeit schlieBen lasse ist zu sagen, dass dies offenbar nicht zutrifft, da die Auftraggeberin selbst
vorbrachte, dass kein besonderes &ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens
bestehen wirde.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfalligen besonderen &ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH



15.10.2001, B 1369/01) erscheint daher ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfugung fur die
bewilligte Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des
Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 4 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verflugung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Gberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HoOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfliigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag aul3er Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVA 24.6.2010, N/0051-BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zuletzt aktualisiert am

09.02.2011

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