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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4
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 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaRR § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 15/2010
(BVergG) durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemall § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "7540 GuUssing,
Kasernenstral3e 17, Montecuccoli-Kaserne - Sicherheitstechnik" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft mbH
(BIG), Hintere ZollamtsstraRe 1, 1030 Wien, Uber Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 13. September 2010, wie
folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG) durch den Vorsitzenden des Senates 9,
Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 312, Absatz 2,
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Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "7540 Gussing, Kasernenstralle 17, Montecuccoli-Kaserne -
Sicherheitstechnik" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG), Hintere Zollamtsstral3e 1, 1030 Wien,
Uber Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 13. September 2010, wie folgt entschieden:

Spruch
Dem Antrag auf Untersagung des "Widerrufs" der gegenstandlichen Ausschreibung wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber Bundesimmobiliengesellschaft mbH wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im
Vergabeverfahren "7540 Gussing, Kasernenstralle 17, Montecuccoli-Kaserne - Sicherheitstechnik" den Widerruf zu
erklaren.

Das daruber hinausgehende Begehren auf Untersagung der "Neuausschreibung der streitgegenstandlichen
Sicherheitstechnik" wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8§ 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

Die A*** vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 13. September 2010 einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung
der Widerrufsentscheidung, auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und auf Ersatz der Pauschalgebuhren.

Mit Schriftsatz vom 13. September 2010 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass sie der in Aussicht
genommene Zuschlagsempfanger sei. Dies sei ihr mit Telefax des Auftraggebers vom 28. Juli 2010 mitgeteilt worden.
Diese Zuschlagsentscheidung sei von der B*** angefochten worden.

Mit Telefax vom 1. September 2010 habe der Auftraggeber mitgeteilt, dass er beabsichtige, die gegenstandliche
Ausschreibung zu widerrufen. Begriindet worden sei dies damit, dass im LV in den OG 01 - 06 unter LG 21 die VdS-
Anerkennung gemald Klasse C gefordert sei. Das ausgeschriebene Leitprodukt M*** entspreche hingegen der VdS-
Klasse B und erfulle daher nicht die geforderte Klassifizierung. Dies betreffe insbesondere die unter Pos. 2120A bis
2120D angefuhrten Zylinder. Es liege insofern ein Widerspruch in der Ausschreibung vor, der gegenwartig keiner
Berichtigung mehr zuganglich sei. Daher komme nur mehr ein Widerruf des Vergabeverfahrens in Betracht.

Die Widerrufsentscheidung sei jedoch nach Ansicht der Antragstellerin mit Rechtswidrigkeit behaftet, da die
angefihrte Begrindung den Auftraggeber nicht berechtige, die Ausschreibung zu widerrufen. Die
Widerrufsentscheidung bzw. die angefihrte Begriindung wirden keinem der in § 139 BVergG aufgezahlten Grinden
entsprechen. Dem Auftraggeber sei bereits bei der Ausschreibung bekannt gewesen bzw. musste diesem bekannt
gewesen sein, dass Offline-Zutrittskontrollsysteme wie das in der Ausschreibung festgehaltene Leitprodukt generell
nicht nach VdS- Klasse C anerkannt wirden, sondern dies ausschlieBlich bei Online-Zutrittskontrollsystemen der Fall
sei. Selbst bei diesen sei dies nur der Fall, wenn eine Fille weiterer technischer Auflagen erfiillt wirde.Die
Widerrufsentscheidung sei jedoch nach Ansicht der Antragstellerin mit Rechtswidrigkeit behaftet, da die angefihrte
Begrindung den Auftraggeber nicht berechtige, die Ausschreibung zu widerrufen. Die Widerrufsentscheidung bzw. die
angefihrte Begriindung wirden keinem der in Paragraph 139, BVergG aufgezahlten Grinden entsprechen. Dem
Auftraggeber sei bereits bei der Ausschreibung bekannt gewesen bzw. musste diesem bekannt gewesen sein, dass
Offline-Zutrittskontrollsysteme wie das in der Ausschreibung festgehaltene Leitprodukt generell nicht nach VdS- Klasse
C anerkannt wirden, sondern dies ausschlie3lich bei Online-Zutrittskontrollsystemen der Fall sei. Selbst bei diesen sei
dies nur der Fall, wenn eine Fulle weiterer technischer Auflagen erfullt wiirde.

Festzuhalten sei, dass in der Leistungsbeschreibung eindeutig ein Offline- Zutrittskontrollsystem mit dem Leitfabrikat
M*** ausgeschrieben worden sei. Es kdnnten daher keine Umstande vorliegen, die den Auftraggeber dazu bewogen
hatten, eine wesentlich andere Ausschreibung zu verfassen oder von der Ausschreibung tGberhaupt abzusehen. Bereits
aufgrund der technischen Gegebenheiten sei flr alle qualifizierten Bieter aus dem LV eindeutig ersichtlich gewesen,
dass der Auftraggeber ein Offline-Zutrittskontrollsystem ausgeschrieben habe und es somit fir samtliche Bieter
technisch unmoglich gewesen ware, ein solches Zutrittskontrollsystem nach VdS- Klasse C anzubieten. Ein
Widerspruch kdnne fir die Bieter nicht vorgelegen haben, da diese - wie auch die Antragstellerin - von den
technischen Gegebenheiten unterrichtet gewesen seien. Durch die Angabe des Leitproduktes M*** kénne fir keinen
spezialisierten Anbieter ein Widerspruch entstanden sein, insbesondere kdnnten die Angabe des Leitproduktes M***



bzw. die Ausschreibung eines Offline- Systems nach der VdS-Klasse C keinen Einfluss auf die Kalkulation und
Preisgestaltung der Bieter und somit auch keinen Einfluss auf das Ergebnis der Ausschreibung gehabt haben. Da
keinem der Bieter ein Widerspruch in der Ausschreibung aufgefallen sei, sei diese unangefochten geblieben und somit
bestandsfest geworden.

Wenn bei Auslegung der Ausschreibung bzw. des LV eindeutig erkennbar sei, anhand welcher Kriterien die Angebote
zu legen seien, sei es irrrelevant, ob ein etwaiger Widerspruch vorhanden sein sollte, da eine Ausschreibung nach den
8§ 914ff ABGB auszulegen sei. Ein etwaiger Widerspruch in der Ausschreibung ware bereits vor Ende der Angebotsfrist
"anzupassen" gewesen. Selbst bei Vorliegen des Widerspruchs sei der Wille des Auftraggebers eindeutig ersichtlich
gewesen und habe die Ausschreibung auch den geforderten Mindestkriterien einer Ausschreibung entsprochen.Wenn
bei Auslegung der Ausschreibung bzw. des LV eindeutig erkennbar sei, anhand welcher Kriterien die Angebote zu legen
seien, sei es irrrelevant, ob ein etwaiger Widerspruch vorhanden sein sollte, da eine Ausschreibung nach den
Paragraph 914 f, f, ABGB auszulegen sei. Ein etwaiger Widerspruch in der Ausschreibung ware bereits vor Ende der
Angebotsfrist "anzupassen" gewesen. Selbst bei Vorliegen des Widerspruchs sei der Wille des Auftraggebers eindeutig
ersichtlich gewesen und habe die Ausschreibung auch den geforderten Mindestkriterien einer Ausschreibung

entsprochen.

Es wirden somit keine zwingenden Grinde vorliegen, die zu einem Widerruf der Ausschreibung fihren wirden. Auch
wirden keine sachlichen Grinde vorliegen, die einen Widerruf der Ausschreibung rechtfertigen kénnten. Es sei zwar
richtig, dass von der Judikatur keine zwingenden Grunde fir einen Widerruf gefordert seien, allerdings mussten
Widerrufsgriinde dermal3en schwerwiegend sein, dass sie einen Widerruf sachlich rechtfertigen kénnten. Aufgrund der
eindeutig gefassten Ausschreibung und den gelegten Angeboten sei davon auszugehen, dass ein Widerruf des
Verfahrens nicht notwendig sei. Dem Auftraggeber wirden keine schwerwiegenden Nachteile drohen, wenn die
Ausschreibung nicht widerrufen wirde. Der Auftraggeber durfe einen Widerruf nicht nach freiem Ermessen erklaren.

Die Widerrufsentscheidung sei fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung brachte die Antragstellerin vor, dass das gesamte
bisherige Vorbringen auch zum Vorbringen fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhoben werde.
Die Untersagung der Widerrufserklarung sei zwingend erforderlich, da der Auftraggeber ansonsten unumkehrbare
Tatsachen schaffen wirde, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG nicht mehr beseitigt werden
kénnten. Von der Erlassung einer einstweiligen Verfugung sei nur dann abzusehen, wenn deren nachteilige Folgen die
damit verbundenen Vorteile Uberwiegen wirden. Daraus folge, dass eine einstweilige Verfigung in der Regel zu
erlassen sei. Im Ubrigen werde auf den Bescheid des BVA zu GZ N/0068- BVA/09/2010-EV15 verwiesen, in dem
ausgefuhrt worden sei, dass dem Auftraggeber durch die Erlassung der einstweiligen Verfigung keine Nachteile
entstehen wirden. Der Auftraggeber habe eine Zeitverzégerung durch ein Nachpriafungsverfahren in Kauf zu nehmen.
Eine besondere Dringlichkeit zur Erklarung des Widerrufs sei nicht erkennbar und bestehe eine solche auch nicht.
Gegenstandlich wirde das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfliigung andere
Interessen bei Weitem Uberwiegen. Die Antragstellerin habe nach wie vor groRRes Interesse am Erhalt des Auftrages.
Infolge eines Widerrufs der Ausschreibung wirde der Antragstellerin ein erheblicher Verdienstentgang entstehen. Die
Antragstellerin sei bestrebt, entsprechende Deckungsbeitrdge zu erwirtschaften und die Vollbeschaftigung ihrer
Mitarbeiter zu sichern. Auch die Kosten fir die Erstellung des Angebots waren frustriert. Auch seien bereits Kosten fir
die rechtsfreundliche Vertretung angefallen. Es seien keine besonderen Interessen des Auftraggebers ersichtlich, die
gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfiigung sprechen wirden.

Der Auftraggeber gab zum Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfiigung keine Stellungnahme ab.
Im Rahmen des Provisorialverfahrens wurde folgender entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt:

Der gegenstandliche Auftrag wurde am 25. November 2009 im Amtlichen Lieferungsanzeiger und am 24. November
2009 im Amtsblatt der EG (ZI 2009/S 228-327430) bekannt gemacht. Bei der ausgeschriebenen Leistung
"Sicherheitstechnik" handelt es sich um ein Los eines Gesamtbauvorhabens. Der geschatzte Auftragswert exkl. Ust. des
verfahrensgegenstandlichen Loses belduft sich auf Euro XXXX Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens
belduft sich auf ca. Euro XXXX ohne USt (Angaben des Auftraggebers).Der gegenstandliche Auftrag wurde am 25.
November 2009 im Amtlichen Lieferungsanzeiger und am 24. November 2009 im Amtsblatt der EG (ZI 2009/S 228-
327430) bekannt gemacht. Bei der ausgeschriebenen Leistung "Sicherheitstechnik" handelt es sich um ein Los eines



Gesamtbauvorhabens. Der geschatzte Auftragswert exkl. Ust. des verfahrensgegenstandlichen Loses belduft sich auf
Euro romisch 40 Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens belduft sich auf ca. Euro romisch 40 ohne USt
(Angaben des Auftraggebers).

Es handelt sich gegenstandlich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich (Anm: Gesamtvorhaben), der in einem
offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll.Es handelt sich gegenstandlich um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich Anmerkung, Gesamtvorhaben), der in einem offenen Verfahren nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden soll.

Auftraggeber ist die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Hintere Zollamtsstral3e 1, 1031 Wien. Vergebende Stelle ist
die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Planen & Bauen - Region NO, Bgld., 00, Hinter ZollamtsstalRe 1, 1030 Wien.

Die Angebotséffnung fand am 18.1.2010, 11.00 Uhr, statt. Das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers (Anm:
nunmehrige Antragstellerin) wies einen Angebotspreis ohne Ust. in Héhe von Euro XXXX auf. Der Angebotspreis der
B*** petrug ohne Ust. Euro XXXX.Die Angebotsoffnung fand am 18.1.2010, 11.00 Uhr, statt. Das Angebot des
prasumtiven Zuschlagsempfangers Anmerkung, nunmehrige Antragstellerin) wies einen Angebotspreis ohne Ust. in
Hoéhe von Euro romisch 40 auf. Der Angebotspreis der B*** betrug ohne Ust. Euro romisch 40 .

Die Zuschlagsentscheidung wurde den Bietern seitens der vergebenden Stelle per Telefax vom 28.7.2010 Ubermittelt.
Darin wurde mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag an die A***, zu erteilen. Die Vergabesumme betrage Euro
XXXX zzgl. Ust. Begrindet wurde die Zuschlagsentscheidung damit, dass die A*** unter BerUcksichtigung der
vorgegebenen Kriterien (Gesamtpreis, 98% und Gewahrleistung, 2%) als Bestbieter ermittelt worden sei. Die
Stillhaltefrist endete am 11.8.2010.Die Zuschlagsentscheidung wurde den Bietern seitens der vergebenden Stelle per
Telefax vom 28.7.2010 Ubermittelt. Darin wurde mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag an die A***, zu erteilen.
Die Vergabesumme betrage Euro rémisch 40 zzgl. Ust. Begrindet wurde die Zuschlagsentscheidung damit, dass die
A*** unter Berucksichtigung der vorgegebenen Kriterien (Gesamtpreis, 98% und Gewahrleistung, 2%) als Bestbieter
ermittelt worden sei. Die Stillhaltefrist endete am 11.8.2010.

Die Zuschlagsentscheidung wurde von der B*** mit Nachpridfungsantrag vom 9.8.2010 bekampft. Mit Schriftsatz vom
11.8.2010 wurde ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt. Mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 17.8.2010, GZ N/0068-BVA/09/2010- EV15, wurde dem Antrag stattgegeben und dem
Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens zu GZ N/0068- BVA/09/2010 untersagt, den Zuschlag zu
erteilen. Das Nachprufungsverfahren zu N/0068-BVA/09/2010 ist noch nicht beendet, die erlassene einstweilige
Verflgung ist noch aufrecht.

Mit Telefax der vergebenden Stelle vom 1. September 2010 wurde die Widerrufsentscheidung bekannt gegeben. Diese
hat auszugsweise folgenden Inhalt:

[...]. Es st beabsichtigt, die Ausschreibung "7540 Gulssing, KasernenstraBe 17, Montecuccoli-Kaserne -
Sicherheitstechnik" gemalR § 139 BVergG aus folgendem Grund zu widerrufen:[...]. Es ist beabsichtigt, die
Ausschreibung "7540 Gussing, Kasernenstral3e 17, Montecuccoli-Kaserne - Sicherheitstechnik" gemaR Paragraph 139,
BVergG aus folgendem Grund zu widerrufen:

Im Leistungsverzeichnis wird in den OG 01 bis 06 unter LG 21 Z jeweils die VdS-Anerkennung gemal} Klasse C
gefordert. Das ausgeschriebene Leitprodukt M*** entspricht hingegen der VdS-Klasse B und erfullt daher nicht die
geforderte Klassifizierung. Dies betrifft insbesondere die unter Position 2120 A bis 2120 D angefuhrten Zylinder. Es
liegt insofern ein Widerspruch in der Ausschreibung vor, der gegenwartig keiner Berichtigung mehr zuganglich ist und
kommt daher nur mehr ein Widerruf des Vergabeverfahrens in Betracht.

Die Stillhaltefrist gemafd &8 140 BVergG 2006 endet am 15.09.2010. [.....]Die Stillhaltefrist gemaR Paragraph 140, BVergG
2006 endet am 15.09.2010. [.....].

Mit Schriftsatz vom 13. September 2010 beantragte die A*** die Nichtigerklarung der Widerrufsentscheidung und
stellte einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

Rechtliche Wirdigung:

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



Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG). Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemall 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl BVA 7.4.2010, N/0012-BVA/12/2010-16; 15.6.2010, N/0038- BVA/10/2010-44;
17.8.2010, N/0068-BVA/09/2010-EV15 uva).Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG). Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG vergleiche BVA 7.4.2010, N/0012-BVA/12/2010-16; 15.6.2010, N/0038- BVA/10/2010-44; 17.8.2010, N/0068-
BVA/09/2010-EV15 uva).

Es handelt sich um einen Bauauftrag iSd 8 4 BVergG, der in einem offenen Verfahren vergeben werden soll. Der
geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt nach den Informationen des Auftraggebers bei ca Euro XXXX. Der
geschatzte Auftragswert des verfahrensgegenstandlichen Gewerkes "Sicherheitstechjnik" belduft sich nach den
Angaben des Auftraggebers auf Euro XXXX. Das Bundesvergabeamt geht im Provisorialverfahren zundchst davon aus,
dass es sich bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe um ein Los eines Gesamtbauvorhabens, namlich um einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich, handelt und somit die Bestimmungen fir Verfahren im Oberschwellenbereich
anzuwenden sind (vgl 8 12 Abs 1 Z 3iVm 8 14 Abs 1 und Abs 3 erster Satz BVergG).Es handelt sich um einen Bauauftrag
iSd Paragraph 4, BVergG, der in einem offenen Verfahren vergeben werden soll. Der geschatzte Auftragswert des
Gesamtvorhabens liegt nach den Informationen des Auftraggebers bei ca Euro romisch 40 . Der geschatzte
Auftragswert des verfahrensgegenstandlichen Gewerkes "Sicherheitstechjnik" belduft sich nach den Angaben des
Auftraggebers auf Euro romisch 40 . Das Bundesvergabeamt geht im Provisorialverfahren zunachst davon aus, dass es
sich bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe um ein Los eines Gesamtbauvorhabens, namlich um einen Bauauftrag
im Oberschwellenbereich, handelt und somit die Bestimmungen fur Verfahren im Oberschwellenbereich anzuwenden
sind vergleiche Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, in Verbindung mit Paragraph 14, Absatz eins und Absatz 3, erster
Satz BVergQ).

Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Entscheidung (Widerrufsentscheidung) handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemaRR § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG.Bei der von der Antragstellerin
angefochtenen Entscheidung (Widerrufsentscheidung) handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung
gemald Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG.

Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1
leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen
formalen Voraussetzungen des 8§ 328 Abs 2 BVergG.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde am 13.9.2010 eingebracht und ist als rechtzeitig zu
qualifizieren.

Es ist eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben worden, eine Widerrufserklarung ist nicht erfolgt. Der Zuschlag
wurde nicht erteilt. Die Pauschalgeblhren wurden ordnungsgemdR entrichtet. Das Bundesvergabeamt ist zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

Il. Anwendbare Rechtslage:romisch zwei. Anwendbare Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde mitBGBI | Nr. 15/2010, kundgemacht am 4.3.2010, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 5.3.2010, in Kraft
getreten (siehe § 345 Abs 14 Z 1 BVergG).Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15
aus 2010,, kundgemacht am 4.3.2010, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der
Kundmachung folgenden Tag, somit am 5.3.2010, in Kraft getreten (siehe Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer eins,
BVergQ).

Gemald § 345 Abs 14 Z 2 BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 15/2010
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw. beim Bundesvergabeamt anhdngigen Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fUhren.GemaR Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer 2, BVergG sind die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren bzw. beim Bundesvergabeamt anhdngigen Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu
fahren.
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Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit des vom Auftraggeber gefiihrten
Vergabeverfahrens, welches vor Inkrafttreten der Novelle BGBI. | Nr. 15/2010 eingeleitet wurde (Anm: die
Bekanntmachung erfolgte im November 2009), die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung der Novelle BGBI |
Nr 86/2007, als Prufmalistab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt ab
5.3.2010 anhangig gemachten Nachprufungsverfahren - das gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde beim
Bundesvergabeamt am 13.9.2010 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 15/2010 (BVergG) anzuwenden (vgl auch BVA 14.4.2010,
N/0029-BVA/14/2010-EV10; 14.6.2010, N/0047-BVA/09/2010-EV14; 16.8.2010, N/0064-BVA/08/2010-18EV; 16.8.2010,
N/0067-BVA/02/2010-EV6 uva).Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit
des vom Auftraggeber gefUhrten Vergabeverfahrens, welches vor Inkrafttreten der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 15 aus 2010, eingeleitet wurde Anmerkung, die Bekanntmachung erfolgte im November 2009), die Bestimmungen
des BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, als Prifmal3stab
heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachten
Nachprufungsverfahren - das gegenstandliche Nachprufungsverfahren wurde beim Bundesvergabeamt am 13.9.2010
anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG) anzuwenden vergleiche auch BVA 14.4.2010, N/0029-
BVA/14/2010-EV10; 14.6.2010, N/0047-BVA/09/2010-EV14; 16.8.2010, N/0064-BVA/08/2010-18EV; 16.8.2010, N/0067-
BVA/02/2010-EV6 uva).

. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch drei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MalBnahmen 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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaRnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal’ Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme 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 Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal’ 8 329 Abs 3 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung 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 verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, 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 MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Nach § 329 Abs 4 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen wird, zu
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bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur welche
diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auler Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Mallnahme) ist zunadchst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers nach Ablauf der
Stillhaltefrist beabsichtigt ist, im gegenstandlichen Vergabeverfahren den Widerruf zu erkldren (die Ausschreibung zu
widerrufen). Die Erklarung des Widerrufs der Ausschreibung ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie in der Folge flr den Erhalt des Auftrages in Betracht
kommen wirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen
daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die vorlaufige Untersagung der Erklarung
des Widerrufs abgewendet werden, da der mdéglicherweise bestehende Anspruch auf Auftragserhalt nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in
einem Stand gehalten wird, der eine Widerrufserklarung verhindert und eine spatere allféllige Zuschlagserteilung an
die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie
auch im Hinblick auf die zu verfiigende einstweilige MaRnahme) ist zunadchst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens
des Auftraggebers nach Ablauf der Stillhaltefrist beabsichtigt ist, im gegenstandlichen Vergabeverfahren den Widerruf
zu erklaren (die Ausschreibung zu widerrufen). Die Erkldrung des Widerrufs der Ausschreibung ware jedoch bei
Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie in der Folge
far den Erhalt des Auftrages in Betracht kommen wiirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten
der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die
vorlaufige Untersagung der Erklarung des Widerrufs abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende
Anspruch auf Auftragserhalt nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine Widerrufserklarung verhindert und
eine spatere allfallige Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdoglicht.

Die Antragstellerin brachte vor, dass ihr bei Nichterhalt des Auftrages ein betrachtlicher finanzieller Schaden sowie
eine Minderauslastung ihres Personals drohen. Ausserdem seien die Kosten der Angebotserstellung frustriert und
bereits Kosten fiir die rechtsfreundliche Vertretung angefallen. Der Auftraggeber gab zum Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verfigung keine Stellungnahme ab.

Das Rechtsinstitut der einstweiligen Verflugung soll dazu dienen, die Schaffung unumkehrbarer Tatsachen durch den
Auftraggeber zu verhindern und damit einen potentiellen Auftragserhalt durch den Nachprufungswerber sicher zu
stellen.

Der drohende Schaden ist (lediglich) glaubhaft zu machen. Dies hat die Antragstellerin in einer dem Gesetz
entsprechenden Art und Weise getan. Davon abgesehen ist evident, dass jedem Bieter bei Widerruf des
Vergabeverfahrens ein Schaden in Form von Gewinnentgang sowie von frustrierten Aufwendungen fir die
Angebotserstellung und die rechtsfreundliche Vertretung entsteht bzw zu entstehen droht.

Im gegebenen Zusammenhang ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen
Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen spateren Nichtigerkldrung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen
Bedacht zu nehmen (vgl EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital
Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Im gegebenen Zusammenhang ist auf die Judikatur des
EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen spateren
Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH 28.10.1999, Rs C-
81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11
u.v.a.).

Zudem ist die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu bertcksichtigen, wonach bei der Interessenabwagung



im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das o6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend u.a.
BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008- EV11 u.a.).Zudem ist die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu berlcksichtigen, wonach bei der Interessenabwdgung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das o&ffentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend
u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008- EV11 u.a.).

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes des
Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und - daraus folgend - auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu
nehmen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008, N/0042-BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-
BVA/11/2007-EV7; BVA 14.6.2010, N/0047-BVA/09/2010-EV14 u. v.a.). Dies gilt - da das Gesetz je nach
Verfahrensstadium eigenstandige gesondert anfechtbare Entscheidungen vorsieht - auch fir die Mdéglichkeit der
Zeitverzogerung aufgrund mehrerer Nachprifungsverfahren bzw Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung.

Eine besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorgangs laRt das bisher vom Auftraggeber in Anspruch genommene
ZeitausmaR von mehr als 7 Monaten (Anm: Offnung der Angebote am 18.1.2010, Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung am 28.7.2010; Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung am 1.9.2010) nicht erkennen.Eine
besondere Dringlichkeit des Beschaffungsvorgangs lalst das bisher vom Auftraggeber in Anspruch genommene
ZeitausmaR von mehr als 7 Monaten Anmerkung, Offnung der Angebote am 18.1.2010, Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung am 28.7.2010; Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung am 1.9.2010) nicht erkennen.

Ein besonderes offentliches Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirde, wurde
weder vorgebracht noch ist dem Senatsvorsitzenden ein solches erkennbar.

Unter Zugrundelegung des oben Gesagten ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflgung nicht gegeben. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der
angefochtenen Entscheidung als Uberwiegend zu werten.

Die angeordnete vorldufige Untersagung der Erkldrung des Widerrufs der Ausschreibung ist die gelindeste noch zum
Ziel fuhrende MaRnahme. Die Dauer der MaBBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens festzulegen.

Aufgrund der (befristeten) Untersagung der Erklarung des Widerrufs der gegenstandlichen Ausschreibung
"Sicherheitstechnik" ist es dem Auftraggeber (flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens) verwehrt, die idente Leistung
erneut auszuschreiben. Der entsprechende Antrag der Antragstellerin war daher abzuweisen.

Zuletzt aktualisiert am

06.10.2010

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