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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemdaf3 &8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "S 06 Semmering Schnellstral3e - Generalsanierung TK Bruck
- BL 03 Dienstleistung Generalplanung Tunnel VP, EP und BP", des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstra3en-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 25.9.2009, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr.
Margit Modslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das
Vergabeverfahren "S 06 Semmering Schnellstral3e - Generalsanierung TK Bruck - BL 03 Dienstleistung Generalplanung
Tunnel VP, EP und BP", des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG), Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 25.9.2009, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, gerichtet auf Untersagung der Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens im
Vergabeverfahren "S 06 Semmering SchnellstraBe - Generalsanierung TK Bruck - BL 03 Dienstleistung Generalplanung
Tunnel VP, EP und BP", wird stattgegeben.
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Dem Auftraggeber wird flr die Dauer des Nachprafungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "S 06 Semmering
Schnellstral3e - Generalsanierung TK Bruck - BL 03 Dienstleistung Generalplanung Tunnel VP, EP und BP" den Zuschlag

zu erteilen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung des Vergabeverfahrens "S 06 Semmering Schnellstra8e - Generalsanierung TK
Bruck - BL 03 Dienstleistung Generalplanung Tunnel VP, EP und BP" wurde im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften unter 2009/S 60-086068 am 27.3.2009 verd&ffentlicht. Der Ausschreibungsgegenstand
soll in Form eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Der Beginn der Vertragslaufzeit
wurde mit 1.7.2009, dessen Ende mit 31.12.2011 festgesetzt. Nach mehrfachen Berichtigungen wurde in der 5.
Berichtigung das Ende der Angebotsfrist mit 14.7.2009, 11.00 Uhr, festgelegt.

In den Ausschreibungsunterlagen waren als Zuschlagskriterien der Gesamtpreis (30%) und die Qualitat (70%)
festgelegt. Das Qualitatskriterium war in die Subkriterien "Referenzen (60%)" und "Ausbildung (10%)" unterteilt. Diese
bezogen sich auf den Projektleiter, den Projektleiterstellvertreter und das Teammitglied. Beim Subkriterium
"Referenzen" waren fir die genannten Personen drei Referenzprojekte zu benennen. Referenz A betraf die General-
/Tunnelplanung geschlossene Bauweise - Sanierung (GBW-S), Referenz B die General-/Tunnelplanung geschlossene
Bauweise - Neubau (GBW-N) und die Referenz C die General-/Tunnelplanung offene Bauweise - Neubau (OBW-N).

Neben einem weiteren Bieter legten die A*** (in der Folge: Antragsteller) ein Angebot mit einem Angebotspreis von €

627.214,23 (exkl. USt) und die B*** (in der Folge: prasumtiver Zuschlagsempfanger) ein Angebot mit einem
Angebotspreis von €

581.916,50 (exkl. USt). Nach Prufung der Angebote und erfolgter Aufklarung wurde den Bietern am 11.9.2009 die zu
Gunsten der B*** |autende Zuschlagsentscheidung mit einer Vergabesumme von € 581.916,50 bekannt gegeben. Dem
Antragsteller wurden dartber hinaus neben der Stillhaltefrist Merkmale und Vorteile des Angebotes des prasumtiven
Zuschlagsempfangers mitgeteilt. Dazu wurden in Form einer Tabelle der Angebotspreis und die insgesamt vergebenen
Punkte zu den Zuschlagskriterien "Gesamtpreis" und "Qualitat" fir das Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers und fur das Angebot des Antragstellers gegeniibergestellt. Dem Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers wurden insgesamt 92,80 Punkte (Preis: 30 Punkte, Qualitat: 62,80 Punkte) und dem des
Antragstellers insgesamt 90,73 Punkte (Preis: 27,83 Punkte, Qualitat: 62,90 Punkte) zuerkannt. Dazu wurde ausgefiihrt,
dass auf Grund der erfolgten Preis- und Qualitatsbewertung ein Angebot, das nicht an erster Stelle liege, fir eine
Zuschlagserteilung nicht in Frage komme.

Mit Schriftsatz vom 25.9.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein Nachprifungsantrag, gerichtet auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, eingebracht. AuBerdem wurde ein Antrag auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung und auf Rickerstattung bzw. Auferlegung des GebUhrenersatzes gemalR § 319 BVergG
gestellt.Mit Schriftsatz vom 25.9.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren ein. In Verbindung damit wurde ein Nachprufungsantrag,
gerichtet auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, eingebracht. AulRerdem wurde ein Antrag auf Durchfihrung
einer mandlichen Verhandlung und auf Rlckerstattung bzw. Auferlegung des Gebuhrenersatzes gemaRR Paragraph
319, BVergG gestellt.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass eine formwidrige Zuschlagsentscheidung vorliege und die
Bewertung der vom Antragsteller angegebenen Referenzprojekte rechtswidrig erfolgt sei. Nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes sei eine Zuschlagsentscheidung ohne Einhaltung der Bestimmungen der 88 131 f BVergG
grundsatzlich von wesentlichem Einfluss auf den Verfahrensausgang, da dadurch der Zugang zum
Vergaberechtsschutz erschwert werden konnte. 8 132 BVergG gewadhrleiste den Bietern bereits am Beginn der
Stillhaltefrist den Erhalt jener Informationen, die fur einen allfalligen Nachprifungsantrag erforderlich seien. Dem
Nachprifungswerber sei nicht zuzumuten, sich die vom Auftraggeber nicht bekannt gegebenen Informationen beim
Auftraggeber oder im Wege eines Nachprufungsverfahrens zu beschaffen. Ein Abgehen von der Informationspflicht
des Auftraggebers gegenlber den Bietern sei als wesentlich iSv 8 325 Abs 1 Z 2 leg cit einzustufen. Es liege daher in der
gegenstandlichen Fallkonstellation eine objektiv rechtswidrige Zuschlagsentscheidung vor.Begriindend wurde im
Wesentlichen vorgebracht, dass eine formwidrige Zuschlagsentscheidung vorliege und die Bewertung der vom



Antragsteller angegebenen Referenzprojekte rechtswidrig erfolgt sei. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
sei eine Zuschlagsentscheidung ohne Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 131, f BVergG grundsatzlich von
wesentlichem Einfluss auf den Verfahrensausgang, da dadurch der Zugang zum Vergaberechtsschutz erschwert
werden kénnte. Paragraph 132, BVergG gewahrleiste den Bietern bereits am Beginn der Stillhaltefrist den Erhalt jener
Informationen, die fur einen allfélligen Nachprufungsantrag erforderlich seien. Dem Nachpriafungswerber sei nicht
zuzumuten, sich die vom Auftraggeber nicht bekannt gegebenen Informationen beim Auftraggeber oder im Wege
eines Nachprufungsverfahrens zu beschaffen. Ein Abgehen von der Informationspflicht des Auftraggebers gegentber
den Bietern sei als wesentlich iSv Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, leg cit einzustufen. Es liege daher in der

gegenstandlichen Fallkonstellation eine objektiv rechtswidrige Zuschlagsentscheidung vor.

In der angefochtenen Zuschlagsentscheidung seien lediglich die Gesamtpreispunkte und Gesamtqualitatspunkte des
Antragstellers und des prasumtiven Zuschlagsempfangers bekanntgegeben worden, sodass es fur den Antragsteller
jedenfalls nicht moglich gewesen sei, die Ausschreibungs- und Rechtskonformitat der Zuschlagsentscheidung zu
hinterfragen. Zwar habe der Auftraggeber auf Anforderung die detaillierte Bewertung des Angebotes des
Antragstellers, nicht, jedoch die fir das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers offen gelegt. Damit verfuge
der Antragsteller nicht Gber hinreichende Kenntnisse betreffend die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes. Dies ware nur der Fall, wenn ihm auch die Punkte des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers in
den einzelnen Subqualitatskriterien bekannt gegeben worden waren. Damit habe der Antragsteller den Mindestinhalt
der Zuschlagsentscheidung erst "einfordern" mussen. Bislang seien ihm die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes im gebotenen Umfang nicht mitgeteilt worden.

Der Antragsteller habe in seinem Angebot flir den Projektleiter, C***, als Referenz A (General- bzw. Tunnelplanung
geschlossene Bauweise - Sanierung, GBW-S) das Referenzprojekt "Katschbergtunnel 1 Sanierung" mit dem
Auftraggeber ASFINAG, als Referenz B (General- bzw. Tunnelplanung geschlossene Bauweise - Neubau, GBW-N) den
"Katschbergtunnel 2 Neubau" mit dem Auftraggeber ASFINAG und flr die Referenz C (General- bzw. Tunnelplanung
offene Bauweise - Neubau, OBW-N) den "Hollbergtunnel Neubau" mit dem Auftraggeber DEGES genannt. Diese
Referenzprojekte seien auch beim Projektleiterstellvertreter, D*** und bei der als Projektteam-Mitglied nominierten
E*** angefuhrt worden. In der Selbstdeklaration sei dafir der Hochstfaktor angegeben worden. GemaR den
Ausschreibungsbestimmungen in Pkt. 1.2.3.2. werde bei einer Referenz betreffend "GBW-N" 1 Punkt (Faktor 2)
zugesprochen, wenn ein Vorprojekt, Einreichprojekt und Bauprojekt erstellt worden seien. Obwohl dies von der
Referenz B (Katschbergtunnel 2 Neubau) erfullt worden sei, seien dem Antragsteller mit dem Hinweis darauf, dass kein
Vorprojekt erstellt worden sei, Punkte vorenthalten worden. Dass bei der betreffenden Referenz sehr wohl ein
Vorprojekt erstellt worden sei, gehe jedoch eindeutig aus der Beschreibung hervor. Bei der genannten Referenz handle
es sich um ein "Prestigeprojekt" des Auftraggebers. Den im Rahmen des Antwortschreibens vom 18.8.2009 vorgelegten
Deckblattern kénne nochmals entnommen werden, dass das Schllisselpersonal im verlangten héchstmdoglichen
Ausmal3 tatig gewesen sei. Dies sei vom Auftraggeber ignoriert und damit auch ein ohnedies bekannter Umstand
ausgeklammert worden. Ein VerstoR gegen den in 8 19 Abs 1 BVergG verankerten Grundsatz der Gleichbehandlung
liege vor. Vielmehr hatten dem Antragsteller beim Referenzprojekt B fir den Projektleiter 1,0 Zusatzpunkte und fur den
Projektleiter-Stellvertreter 0,70 Zusatzpunkte zugesprochen werden mussen. Dem Antragsteller seien somit 1,70
Punkte zu Unrecht vorenthalten worden.Der Antragsteller habe in seinem Angebot flr den Projektleiter, C***, als
Referenz A (General- bzw. Tunnelplanung geschlossene Bauweise - Sanierung, GBW-S) das Referenzprojekt
"Katschbergtunnel 1 Sanierung" mit dem Auftraggeber ASFINAG, als Referenz B (General- bzw. Tunnelplanung
geschlossene Bauweise - Neubau, GBW-N) den "Katschbergtunnel 2 Neubau" mit dem Auftraggeber ASFINAG und fur
die Referenz C (General- bzw. Tunnelplanung offene Bauweise - Neubau, OBW-N) den "Héllbergtunnel Neubau" mit
dem Auftraggeber DEGES genannt. Diese Referenzprojekte seien auch beim Projektleiterstellvertreter, D*** und bei
der als Projektteam-Mitglied nominierten E*** angeflhrt worden. In der Selbstdeklaration sei dafiir der Hochstfaktor
angegeben worden. Gemald den Ausschreibungsbestimmungen in Pkt. 1.2.3.2. werde bei einer Referenz betreffend
"GBW-N" 1 Punkt (Faktor 2) zugesprochen, wenn ein Vorprojekt, Einreichprojekt und Bauprojekt erstellt worden seien.
Obwohl dies von der Referenz B (Katschbergtunnel 2 Neubau) erflllt worden sei, seien dem Antragsteller mit dem
Hinweis darauf, dass kein Vorprojekt erstellt worden sei, Punkte vorenthalten worden. Dass bei der betreffenden
Referenz sehr wohl ein Vorprojekt erstellt worden sei, gehe jedoch eindeutig aus der Beschreibung hervor. Bei der
genannten Referenz handle es sich um ein "Prestigeprojekt" des Auftraggebers. Den im Rahmen des
Antwortschreibens vom 18.8.2009 vorgelegten Deckblattern kdénne nochmals entnommen werden, dass das



Schlusselpersonal im verlangten héchstmdoglichen Ausmal tatig gewesen sei. Dies sei vom Auftraggeber ignoriert und
damit auch ein ohnedies bekannter Umstand ausgeklammert worden. Ein Verstol3 gegen den in Paragraph 19, Absatz
eins, BVergG verankerten Grundsatz der Gleichbehandlung liege vor. Vielmehr hatten dem Antragsteller beim
Referenzprojekt B fur den Projektleiter 1,0 Zusatzpunkte und fir den Projektleiter-Stellvertreter 0,70 Zusatzpunkte

zugesprochen werden muissen. Dem Antragsteller seien somit 1,70 Punkte zu Unrecht vorenthalten worden.

Beim Referenzprojekt C (Héllbergtunnel Neubau), fur den nach Ansicht des Antragstellers jedenfalls 0,80 Punkte
zuzusprechen gewesen seien, habe der Auftraggeber jedoch in der Bewertung nur 0,70 Punkte zuerkannt. Im Zuge der
Aufklarung habe der Antragsteller im an den Auftraggeber gerichteten Antwortschreiben vom 3.8.2009 nachgewiesen,
dass der Antragsteller bzw. dessen Schlisselpersonal bei der Referenz C das Vorprojekt, das Einreichprojekt sowie das
Ausschreibungsprojekt und sogar die Vergabe bearbeitet habe. Dies ergebe sich auch aus den Anlagen 10 und 11 zum
genannten Antwortschreiben des Antragstellers. Dem Antragsteller hatten daher bei ausschreibungs- und
rechtskonformer Bewertung beim Referenzprojekt C fur den Projektleiter zumindest 0,50 Zusatzpunkte und flr den
Projektleiter-Stellvertreter zumindest 0,30 Zusatzpunkte zugesprochen werden mussen. Beim Referenzprojekt C seien

dem Antragsteller somit 0,80 Punkte unzulassiger Weise vorenthalten worden.

Obwohl die angefihrten Rechtswidrigkeiten bereits einen "Bietersturz" nach sich ziehen wuirden, weise der
Antragsteller darauf hin, dass noch weitere Qualitatspunkte beim genannten Projektteam-Mitglied unzulassiger Weise
nicht zuerkannt worden seien. Dazu werde aber das Ermittlungsverfahren abgewartet. Der Antragsteller habe ein
groRBes Interesse, im gegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag zu erlangen. Der ausgeschriebene Auftrag
stelle einen wesentlichen Geschéaftszweig des Antragstellers dar, sodass dem Antragsteller auch bei Fortbestand der
rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung die Chance auf Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fur zukulnftige
Vergabeverfahren entgehen wurde. Auf Grund der bisherigen Anstrengungen seien dem Antragsteller Kosten in der
Hohe von zumindest € 15.000,-- erwachsen. Zu diesen Kosten seien die fir den Antrag aus Vorsichtsgriinden
entrichteten Pauschalgebuhren in der Hohe von € 2.400,-- zu zéhlen. AuBBerdem entgehe dem Antragsteller die Chance
auf Erzielung eines angemessenen Gewinnes.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf rechtskonforme Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens, auf
rechtskonforme Prifung der Angebote, auf ausschreibungskonforme Bestbieterermittlung, auf Gleichbehandlung der
Bieter und auf Einhaltung eines fairen Wettbewerbes, auf rechtskonforme Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung
mit samtlichen Mindestinhalten, auf Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung auf sein Angebot sowie auf
Zuschlagserteilung verletzt.

Eine Untersagung der Zuschlagserteilung sei zwingend erforderlich. Andernfalls konnte der Auftraggeber mit der
Erteilung des Zuschlages unumkehrbare Tatsachen schaffen, die mit Mitteln des BVergG nicht mehr beseitigt werden
konnten. Die Interessen des Antragstellers wirden die des Auftraggebers, der die genannten VergabeverstofRe zu
verantworten habe, Gberwiegen. Im Fall der Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
musste der Antragsteller zur Durchsetzung seiner Anspriiche auf den Zivilrechtsweg zurlickgreifen. Dies wiirde auf
eine ungebuhrliche Erschwerung der Rechtsdurchsetzung hinauslaufen und den Interessen des Antragstellers an einer
raschen Bereinigung des gegenstandlichen Rechtsstreites zuwiderlaufen. AuBerdem werde auf die Judikatur des VfGH
und BVA verwiesen, wonach die Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter im 6ffentlichen Interesse gelegen
sei, sowie darauf, dass der Auftraggeber einen Zeitpolster fiir allféllige Verzégerungen durch Kontrollverfahren in
seinen Zeitplan einzukalkulieren habe. Ein besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens sei nicht ersichtlich.

Mit Schriftsatz vom 30.9.2009 teilte der Auftraggeber mit, dass der geschatzte Auftragswert € 465.000,-- (exkl. USt)
betrage. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei weder der Zuschlag erteilt noch das Verfahren widerrufen worden.
Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B***sei per Fax am 11.9.2009 bekannt gegeben worden. Gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechende Interessen des Auftraggebers oder sonstiger Bieter oder sonstige
besondere 6ffentliche Interessen gab der Auftraggeber nicht bekannt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung:romisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung:



Die Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 3
Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 7.5.2009, N/0044-BVA/04/2009- EV12; 20.5.2009, N/0050-BVA/09/2009-EV11; 9.1.2009,
N/0137- BVA/04/2009-70; 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13 u.a.v.).Die Autobahnen- und SchnellstralRen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA 7.5.2009, N/0044-BVA/04/2009- EV12; 20.5.2009, N/0050-BVA/09/2009-EV11; 9.1.2009, N/0137-
BVA/04/2009-70; 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13 u.a.v.).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemafd 8
320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal3 8 328 Abs 3 und
4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die formalen
Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig
mit einem Nachprufungsantrag gemall Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemald Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig ist. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG.

Da der Auftraggeber die Vergabe des Auftrages an den prasumtiven Zuschlagsempfanger plant, diese aber bei
Zutreffen der Behauptungen des Antragstellers rechtwidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
Antragsteller fur den Zuschlag in Betracht kdme, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden, der nur durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung abgewendet werden kann. Der denkmdogliche
Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige spatere
Zuschlagsentscheidung und - erteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigungréomisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Gemall 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor 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 allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches 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 2 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, leg cit 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 MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs 3 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfigung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung 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 Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung 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 3, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, aulBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung sprechende Interessen vorgebracht. Dem
Bundesvergabeamt sind auch keine Interessen ersichtlich, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirden. Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens offensichtlich auf die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens und daraus folgend auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht genommen (VfGH 1.8.2002,
B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008, N/0042-BVA/07/2008- EV14; 2.11.2007, N/0098-BVA/11/2007-7EV u.v.a.).

Darliber hinaus besteht auch ein offentliches 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 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen 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 des Antragstellers an der Erlassung der einstweiligen
Verflgung als Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht auch 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
Berucksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der
Vorrang einzurdumen 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
Verflgung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Gberwiegend zu werten.

Die zeitlich begrenzte Untersagung der Zuschlagserteilung stellt die gelindeste noch zum Ziel filhrende MaRnahme
dar. Die Dauer der vorlaufigen Malinahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des
Nachpriufungsverfahrens zu bemessen.

Zuletzt aktualisiert am

01.12.2009

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