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BVergG 2006 §328
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 gedandert 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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR &8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt
gedndert durch BGBI | Nr. 86/2007, durch die erste Vertreterin des Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Kristina Hofer,
als einzelnes Mitglied, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung gemall § 312 Abs 2 Z 1 BVergG,
betreffend das Vergabeverfahren "A10 Tauernautobahn, Sanierung Ofenauer- und Hieflertunnel, Tunnelgruppe
Werfen, Salzachtalbrticke (BuS, Bau und Brucke)" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstraf3e 5- 9, 1010 Wien, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend
aus 1. A*** 2 B*** ynd 3. C*** vertreten durch X*** vom 29. Mai 2009 wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, durch die erste
Vertreterin des Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Kristina Hofer, als einzelnes Mitglied, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verflugung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren
"A10 Tauernautobahn, Sanierung Ofenauer- und Hieflertunnel, Tunnelgruppe Werfen, Salzachtalbrticke (BuS, Bau und
Bricke)" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG),
RotenturmstrafBe 5- 9, 1010 Wien, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** 2. B*** ynd 3.
C***, vertreten durch X***, vom 29. Mai 2009 wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt mdge der Antragsgegnerin mittels einstweiliger Verfligung bis zur Entscheidung
Uber den Nachprufungsantrag, langstens aber fir die Dauer von sechs Wochen ab Antragstellung, die Erteilung des
Zuschlags im Vergabeverfahren "A10 Tauernautobahn, Sanierung Ofenauer- und Hieflertunnel, Tunnelgruppe Werfen
und Salzachtalbrticke (BuS, Bau und Brucke)" untersagen”, wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstralBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) wird fur die Dauer
des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 10. Juli 2009 untersagt, im
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Vergabeverfahren "A10 Tauernautobahn, Sanierung Ofenauer- und Hieflertunnel, Tunnelgruppe Werfen,
Salzachtalbruicke (BuS, Bau und Briicke)" den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs 2 Z 1, 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVerg@echtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 2,
Ziffer eins, 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 29. Mai 2009 (beim BVA am selben Tag eingelangt) das im Spruch
ersichtliche Begehren verbunden mit Antréagen auf Nichtigerklarung der Ausscheidens- und der Zuschlagsentscheidung
und auf GebUhrenersatz.

Begrindend flihrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen aus:

Die ASFINAG Bau Management GmbH im Vollmachtsnamen der Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft habe Bauleistungen betreffend das Projekt "A10 Tauernautobahn, Sanierung Ofenauer- und
Hieflertunnel, Tunnelgruppe Werfen und Salzachtalbricke (BuS, Bau und Bricke)" im offenen Verfahren im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein Angebot gelegt, welches nach den
Zuschlagskriterien (Gesamtpreis 97%, Qualitat 3%) an erste Stelle zu reihen sei.

Angefochten werden die per Telefax vom 18. Mai 2009 Ubermittelte Ausscheidensentscheidung sowie die zugunsten
der Bietergemeinschaft 1. D*** und 2. E*** getroffene Zuschlagsentscheidung. Das Ausscheiden sei damit begriindet
worden, dass "die zur konkreten Leistungserbringung erforderliche Befugnis eines Ziviltechnikers bzw. technischen
Buros fur Vermessungswesen gemaf3 PlaDOK nicht gegeben" sei.

Die Anwendbarkeit der Allgemeinen Richtlinie "PlaDOK" ("Dokumentationsrichtlinie fur Bestandsunterlagen"),
herausgegeben von der Auftraggeberin, setze voraus, dass die Erstellung von Bestandsdokumenten als Leistung
konkret ausgeschrieben wurde. Dies sei gegenstandlich aber nicht der Fall. In den Ausschreibungsunterlagen werde
weder in der Leistungsbeschreibung Teil B.7 noch in den Technischen Vertragsbestimmungen Teil B.5 festgelegt, dass
Bestandsdokumente gemal3 PlaDOK gesondert anzubieten seien. Eine andere Auslegung wirde den Auslegungsregeln
der 88 914 f ABGB widersprechen. Da somit eine Bestandsdokumentation gemaR PlaDOK nicht vom ausgeschriebenen
Leistungsumfang umfasst sei, sei auch der Nachweis einer entsprechenden Befugnis nicht erforderlich (§ 71 BVergG).
Losgeldst davon sei die Antragstellerin aber ohnehin befugt, die in Rede stehenden Leistungen zu erbringen.
Insbesondere ihre Mitglieder C*** und B*** seien im Rahmen des Baumeistergewerbes befugt, alle erforderlichen
Vermessungs- und Planungsleistungen zur Erstellung der Bestandsdokumentation vorzunehmen. Sollte das
Bundesvergabeamt wider Erwarten vom Erfordernis der Befugnis eines Ziviltechnikers bzw technischen Buros fur
Vermessungswesen ausgehen, so ergebe sich die Befugnis aus§ 32 Abs 1 Z 1 GewO, zumal es sich bei der
"Bestandsdokumentation gemdaR PlaDOK" um Leistungen handle, welche nur ca. 0,02% des Gesamtauftrages
ausmachen. Weiters sei die als Subunternehmerin namhaft gemachte F*** befugt, als technisches Buro
Bestandsdokumentationen gemall PlaDOK zu erbringen. Aus all diesen Griinden erweise sich die
Ausscheidensentscheidung als rechtswidrig. Da das Angebot der Antragstellerin aufgrund der Zuschlagskriterien an
erste Stelle zu reihen sei, ware der Zuschlag unter Beachtung von § 130 Abs 1 BVergG der Antragstellerin zu erteilen.
Auch die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.Die Anwendbarkeit der Allgemeinen Richtlinie "PlaDOK"
("Dokumentationsrichtlinie fir Bestandsunterlagen"), herausgegeben von der Auftraggeberin, setze voraus, dass die
Erstellung von Bestandsdokumenten als Leistung konkret ausgeschrieben wurde. Dies sei gegenstandlich aber nicht
der Fall. In den Ausschreibungsunterlagen werde weder in der Leistungsbeschreibung Teil B.7 noch in den
Technischen Vertragsbestimmungen Teil B.5 festgelegt, dass Bestandsdokumente gemal} PlaDOK gesondert
anzubieten seien. Eine andere Auslegung wirde den Auslegungsregeln der Paragraphen 914, f ABGB widersprechen.
Da somit eine Bestandsdokumentation gemaR PlaDOK nicht vom ausgeschriebenen Leistungsumfang umfasst sei, sei
auch der Nachweis einer entsprechenden Befugnis nicht erforderlich (Paragraph 71, BVergG). Losgeldst davon sei die
Antragstellerin aber ohnehin befugt, die in Rede stehenden Leistungen zu erbringen. Insbesondere ihre Mitglieder
C*** und B*** seien im Rahmen des Baumeistergewerbes befugt, alle erforderlichen Vermessungs- und
Planungsleistungen zur Erstellung der Bestandsdokumentation vorzunehmen. Sollte das Bundesvergabeamt wider
Erwarten vom Erfordernis der Befugnis eines Ziviltechnikers bzw technischen Buros fiir Vermessungswesen ausgehen,
so ergebe sich die Befugnis aus Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO, zumal es sich bei der
"Bestandsdokumentation gemaR PlaDOK" um Leistungen handle, welche nur ca. 0,02% des Gesamtauftrages


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32

ausmachen. Weiters sei die als Subunternehmerin namhaft gemachte F*** befugt, als technisches Buro
Bestandsdokumentationen gemal? PlaDOK zu erbringen. Aus all diesen Grinden erweise sich die
Ausscheidensentscheidung als rechtswidrig. Da das Angebot der Antragstellerin aufgrund der Zuschlagskriterien an
erste Stelle zu reihen sei, ware der Zuschlag unter Beachtung von Paragraph 130, Absatz eins, BVergG der
Antragstellerin zu erteilen. Auch die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

Durch die Angebotslegung habe die Antragstellerin ihr Interesse am Vertragsabschluss hinreichend dokumentiert.
Aufgrund des rechtswidrigen Ausscheidens und der bevorstehenden rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die oben
genannte Bietergemeinschaft drohe der Antragstellerin ein Schaden, der sich in der Nichtabdeckung des
projektgegenstandlichen Deckungsbeitrages, im entgangenen Gewinn, in Kosten fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren und Rechtsberatungskosten und im Verlust eines Referenzprojektes manifestiere. Die
Antragstellerin erachte sich durch die angefochtenen Auftraggeberentscheidungen in ihrem Recht auf
Nichtausscheiden ihres Angebotes, Zuschlagserteilung und Durchfihrung eines dem BVergG 2006 entsprechenden
Vergabeverfahrens verletzt.

Die beantragte vorlaufige MaBnahme sei erforderlich und geeignet, die aus der rechtswidrigen Zuschlagserteilung
resultierenden Rechtsnachteile abzuwenden. Es handle sich auch um das gelindeste Mittel. Flr die Auftraggeberin sei
hiermit keine unverhaltnismaRige Belastung verbunden. Die Auftraggeberin sei mangels Wahl eines beschleunigten
Verfahrens selbst von keiner besonderen Dringlichkeit ausgegangen. Eine aktuelle Gefahrdung von Leib und Leben
und Eigentum sei nicht anzunehmen.

Die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft Ubermittelte mit Schriftsatz vom 3. Juni 2009 die
angefragten allgemeinen Auskinfte zum Vergabeverfahren und am 4. Juni 2009 die Originalunterlagen des
Vergabeverfahrens. Auftraggeberin sei die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFING), vergebende Stelle die ASFINAG Bau Management GmbH. Es handle sich um einen im Oberschwellenbereich
anzusiedelnden Bauauftrag (CPV-Code 31600000-2, 31720000-9, 31527220-4, 32552120-4, 452221119, 45221241), der
in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Der geschatzte Auftragswert betrage €
19.900.000,- (exkl. USt). Die Zuschlagsentscheidung sei am 18. Mai 2009 mittels Telefax bekannt gegeben worden. Mit
Telefax vom selben Tag sei die Antragstellerin Gber das Ausscheiden ihres Angebotes in Kenntnis gesetzt worden. Das
Verfahren sei weder widerrufen worden noch sei der Zuschlag erteilt worden.

Im Ubrigen wurden seitens der Auftraggeberin keine der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung entgegenstehende
Interessen bekannt gegeben.

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen, der darauf Bezug nehmenden Beilagen und der Unterlagen des
Vergabeverfahrens wird im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender Sachverhalt festgestellt:

Die gegenstandliche Leistung betrifft die Lieferung und Montage der BuS Ausstattung fur die Tunnelanlagen Ofenauer-
und Hieflertunnel sowie fur die Tunnelgruppe Werfen (Bretenberg, Zetzenberg, Helbersberg und Reit) sowie die
Generalsanierung der Salzachbricke und wurde im Dezember 2008 im offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip
ausgeschrieben (Amtlicher Lieferanzeiger L-449059-8c19; Supplement zum Amtblatt der EU 2008/S 87-118298).
Auftraggeberin ist die Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), vergebende Stelle
die ASFINAG Bau Management GmbH. Es handelt sich laut Angaben der Auftraggeberin um einen Bauauftrag (CPV-
Codes laut Bekanntmachung: 31600000, 31720000, 32552120, 34994000, 45221119; laut Stellungnahme vom 3. Juni
2009: 31600000-2, 31720000-9, 31527220-4, 32552120-4, 45221119, 45221241). Der geschatzte Auftragswert wurde
mit € 19.900.000,- (exkl. USt.) angegeben (Stellungnahme vom 3. Juni 2009). Als Schlusstermin fir den Eingang der
Angebote war nach mehrfacher Berichtigung der 10. Marz 2009 vorgesehen. Die Offnung der Angebote erfolgte am
selben Tag. Die Antragstellerin legte mit einer Angebotssumme von € 18.499.088,46 (exkl. USt) das billigste Angebot.

Nach Aufklarungsgesprachen am 7. und 23. April 2009 und einem schriftlichen Aufklarungsersuchen vom 6. Mai 2009,
welches die Antragstellerin mit Schreiben vom 12. Mai 2009 beantwortete, wurde der Antragstellerin mit Telefax vom
18. Mai 2009 mitgeteilt, dass ihr Angebot auszuscheiden war, "weil die zur konkreten Leistungserbringung
erforderliche Befugnis eines Ziviltechnikers bzw. Technischen Buros fur Vermessungswesen gemaf PlaDOK nicht
gegeben ist". Weiters wurde am selben Tag die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft bestehend
aus 1. D*** und 2. E*** bekannt gegeben.

Am 29. Mai 2009 brachte die Antragstellerin den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung



verbunden mit einem Nachprufungsantrag ein.

Entsprechend den Informationen der Auftraggeberin wurde das Vergabeverfahren weder durch Zuschlag noch durch
Widerruf beendet.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des AntragesOmisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Die Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaf
8 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Unvorgreiflich einer abweichenden Beurteilung im Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren
zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung zunachst davon ausgegangen, dass es sich bei der gegenstandlichen
Auftragsvergabe um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handelt (88 4 und 12 Abs 1 Z 3 BVergG), der in Form
eines offenen Verfahrens vergeben werden soll. Der gegenstandliche Auftrag fallt somit in den Geltungsbereich des
Bundesvergabegesetzes 2006. Zufolge den Informationen der Auftraggeberin wurde weder der Zuschlag erteilt noch
das Vergabeverfahren widerrufen, weswegen die Zustdndigkeit des Bundesvergabeamtes zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung entsprechend & 291 Abs 2 iVm 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG gegeben ist.Die Autobahnen- und
Schnellstrallen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal3 Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG. Unvorgreiflich einer abweichenden Beurteilung im Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren
zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung zundchst davon ausgegangen, dass es sich bei der gegenstandlichen
Auftragsvergabe um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handelt (Paragraphen 4 und 12 Absatz eins, Ziffer 3,
BVergG), der in Form eines offenen Verfahrens vergeben werden soll. Der gegenstandliche Auftrag fallt somit in den
Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2006. Zufolge den Informationen der Auftraggeberin wurde weder der
Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen, weswegen die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung entsprechend Paragraph 291, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG gegeben ist.

Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs 1 leg.cit. ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG sind als erfillt anzusehen.
Die Antragstellerin bekampft die gesondert anfechtbaren Entscheidungen "Ausscheiden eines Angebotes" und
"Zuschlagsentscheidung" gemall 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung wurde mit einem Nachpruifungsantrag gemal § 320 Abs 1 BVergG verbunden und innerhalb der gemal3 §
321 Abs 1 Z 7 leg.cit. vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als
rechtzeitig zu qualifizieren ist (8 328 Abs 3 und 4 BVergG). Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe
entrichtet.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen
des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG sind als erfullt anzusehen. Die Antragstellerin bekampft die gesondert anfechtbaren
Entscheidungen "Ausscheiden eines Angebotes" und "Zuschlagsentscheidung" gemall Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7,
leg.cit. vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu
qualifizieren ist (Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG). Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe
entrichtet.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
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 2006 hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o&ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer



einstweiligen Verfagung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. GemaR 8§ 329 Abs 2
BVergG 2006 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 MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fuhrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.Gemall Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen
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 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur 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 Verfligung abzuweisen. Gemal} Paragraph 329, Absatz 2,
BVergG 2006 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 MalBRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Entscheidungen vom 18. Mai 2009, einerseits das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden und andererseits den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. D*** und 2. E*** erteilen zu wollen, behauptet. Die Frage, ob die behauptete
Rechtswidrigkeit vorliegt, ist nur insofern entscheidungserheblich, als ein Antrag auf einstweilige Verflgung unzulassig
ist, wenn die angefochtene Entscheidung offenkundig nicht rechtswidrig sein kann (siehe ua BVA vom 30. Oktober
2001, N-106/01-8). Dies ist bei den gegenstandlich als rechtswidrig angefochtenen Entscheidungen nicht der Fall. Die
Behauptungen der Antragstellerin erscheinen zumindest nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit ist
im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird vielmehr im Nachprifungsverfahren zu beurteilen sein.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin monierte Rechtswidrigkeit zutrifft, droht der
Antragstellerin der Verlust des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen. Die Sicherung dieses
moglicherweise bestehenden Anspruches erfordert daher, dass das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird,
der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der die Moglichkeit der
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin wahrt.

Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemald 8 329 Abs 1
BVergG ist zu berticksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf den drohenden Gewinnentgang und den Verlust eines
wichtigen Referenzprojektes verweist.Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden
Interessenabwagung gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zu berlcksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf
den drohenden Gewinnentgang und den Verlust eines wichtigen Referenzprojektes verweist.

Demgegenulber hat die Auftraggeberin davon abgesehen, ihrerseits gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen
Verflgung sprechende Interessen zu benennen. Eine besondere Dringlichkeit der vorliegenden Leistungserbringung
ist auch insofern auszuschlieBen, als die Auftraggeberin kein beschleunigtes Verfahrens gewahlt hat und die
Angebotsfrist von 11. Februar 2009 schlussendlich auf 10. Mdrz 2009 erstreckt wurde. In diesem Zusammenhang ist
auch die standige Rechtsprechung, wonach ein gewissenhafter Auftraggeber, die durch die Einleitung von
Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen bei der Ablaufplanung einzukalkulieren hat,
in Erinnerung zu rufen (siehe etwa BVA vom 9. Janner 2004, 10N-3/04-4; BVA vom 11. Dezember 2006, N/0100-
BVA/02/2006-10 mwN).

Im Ubrigen sind keine méglicherweise geschadigten Interessen sonstiger Bieter sowie besondere o6ffentliche
Interessen, die gegen die Erlassung sprechen wirden, zu Tage getreten. Im Rahmen der Interessenabwdagung ist
schlieRlich auch auf die Judikatur des Europaischen Gerichtshofs hinsichtlich des Vorrangs des primaren - durch
Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden - Rechtschutzes (EuGH vom 28.
Oktober 1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; EuGH vom 18. Juni 2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure



Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach auch in der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang
mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches Interesse liegt (VfGH vom 25. Oktober 2002, B1369/01; siehe insb auch
BVA vom 25. Janner 2002, N-128/01-45), Bedacht zu nehmen.

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

Die Antragstellerin beantragte die Untersagung der Zuschlagserteilung. Der der Zuschlagsentscheidung logisch
folgende ndachste Schritt in einem Vergabeverfahren ist die Erteilung des Zuschlages nach Ablauf der Stillhaltefrist,
sodass die begehrte Malinahme jedenfalls geeignet und nétig ist, um von der Antragstellerin den aus allenfalls
vorliegenden Rechtswidrigkeiten entstandenen bzw unmittelbar drohenden Schaden zu beseitigen oder abzuwehren.
Mit der Untersagung der Zuschlagserteilung wird die Auftraggeberin nur an jenem Schritt gehindert, der
unumkehrbare Tatsachen schaffen wirde, sodass sich die MaBnahme auch als die gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige MalRnahme darstellt.

Zur Dauer der begehrten MalBnahmen ist anzumerken, dass diese mit der voraussichtlichen Dauer des
Nachprufungsverfahrens unter Berlcksichtigung der gesetzlichen Hochstdauer gemaR § 326 BVergG bis 10. Juli 2009
zu befristen war (siehe etwa BVA vom 4. Juni 2007, N/0055-BVA/08/2007-16).Zur Dauer der begehrten MalRnahmen ist
anzumerken, dass diese mit der voraussichtlichen Dauer des Nachprifungsverfahrens unter BerUcksichtigung der
gesetzlichen Hochstdauer gemal Paragraph 326, BVergG bis 10. Juli 2009 zu befristen war (siehe etwa BVA vom 4. Juni
2007, N/0055-BVA/08/2007-16).

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

07.05.2013

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