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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachprufungsverfahren bezuglich der Auftragsvergabe "Ausschreibung fur
die Lieferung von div. Hygieneartikel sowie der daflr bendétigten Spender am Flughafen Wien fur die Dauer von 4
Jahren mit Option auf ein weiteres Jahr" der (Sektoren-) Auftraggeberin Flughafen Wien Aktiengesellschaft und der im
bezeichneten Vergabeverfahren am 30.4.2009 versandten Ausscheidensentscheidung und der am 11.5.2009
mitgeteilten Zuschlagsentscheidung Uber den von der Antragstellerin A*** diesbezlglich gestellten und am 14.5.2009
protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung,Das Bundesvergabeamt hat durch den
Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 als einzelnes
Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren beziglich der Auftragsvergabe "Ausschreibung fur die Lieferung von
div. Hygieneartikel sowie der dafur bendtigten Spender am Flughafen Wien fir die Dauer von 4 Jahren mit Option auf
ein weiteres Jahr" der (Sektoren-) Auftraggeberin Flughafen Wien Aktiengesellschaft und der im bezeichneten
Vergabeverfahren am 30.4.2009 versandten Ausscheidensentscheidung und der am 11.5.2009 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung Uber den von der Antragstellerin A*** diesbezlglich gestellten und am 14.5.2009
protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung,

mit der der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zu dem sich aus § 326
BVergG 2006 ergebenden Datum untersagt wird, der in Aussicht genommenen Bieterin den Zuschlag im Rahmen des
Vergabeverfahrens "Ausschreibung fur die Lieferung von div. Hygieneartikel sowie der dafur bendtigten Spender am
Flughafen Wien fir die Dauer von 4 Jahren mit Option auf ein weiteres Jahr " zu erteilen, wie folgt entschieden:mit der
der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zu dem sich aus Paragraph 326,
BVergG 2006 ergebenden Datum untersagt wird, der in Aussicht genommenen Bieterin den Zuschlag im Rahmen des
Vergabeverfahrens "Ausschreibung fur die Lieferung von div. Hygieneartikel sowie der dafur bendtigten Spender am
Flughafen Wien fur die Dauer von 4 Jahren mit Option auf ein weiteres Jahr " zu erteilen, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin Flughafen Wien Aktiengesellschaft ist es hiermit fir die Dauer des zur Geschaftszahl N/0048-
BVA/08/2009 beim Bundesvergabeamt gefiihrten Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren
"Ausschreibung fur die Lieferung von div. Hygieneartikel sowie der dafur bendtigten Spender am Flughafen Wien fur
die Dauer von 4 Jahren mit Option auf ein weiteres Jahr " den Zuschlag an die B*** zu erteilen, dies allerdings
langstens bis zum Ablauf des 25.6.2009.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage:
Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und 3 BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2007/86

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Verfahrensgang und Sachverhalt

Die Auftraggeberin fuhrt seit August 2008 ein Vergabeverfahren mit der Bezeichnung "Ausschreibung fur die Lieferung
von div. Hygieneartikel sowie der daflr bendétigten Spender am Flughafen Wien fur die Dauer von 4 Jahren mit Option
auf ein weiteres Jahr" als Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb
betreffend einen Lieferauftrag nach den Bestimmungen des Sektorenvergaberechts durch.

In diesem Vergabeverfahren versandte die Auftraggeberin am 30.4.2009 eine Ausscheidensentscheidung zu Lasten der
Antragstellerin und eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B***; wobei die Antragstellerin die
Zuschlagsentscheidung am 30.4.2009 nicht Gbermittelt erhielt.

Die Antragstellerin erfuhr jedoch am 11.5.2009 von der - nunmehr ihrerseits gleichfalls angefochtenen -
Zuschlagsentscheidung. Die Antragstellerin focht mit einem am 13.5.2009 nach Amtsstundenende eingebrachten und
damit am 14.5.2009 gemalR § 13 Abs 5 AVGidF BGBI | 2008/5 protokollierten Schriftsatz die Ausscheidensentscheidung
und auch Zuschlagsentscheidung an und begehrte zur Absicherung ihrer Rechtsgestaltungsbegehren eine einstweilige
Verflgung (= eV).Die Antragstellerin erfuhr jedoch am 11.5.2009 von der - nunmebhr ihrerseits gleichfalls
angefochtenen - Zuschlagsentscheidung. Die Antragstellerin focht mit einem am 13.5.2009 nach Amtsstundenende
eingebrachten und damit am 14.5.2009 gemal Paragraph 13, Absatz 5, AVG in der Fassung BGBI rémisch eins 2008/5
protokollierten Schriftsatz die Ausscheidensentscheidung und auch Zuschlagsentscheidung an und begehrte zur
Absicherung ihrer Rechtsgestaltungsbegehren eine einstweilige Verfugung (= eV).

Als Interessen an der eV fuhrt die Antragstellerin insbesondere die drohende Vereitelung ihrer eigenen
Zuschlagschance mangels vergaberechtskonformen Vorgehens der Auftraggeberin und damit verbunden eine
drohende Frustration von Aufwendungen rucksichtlich der Vergabeverfahrensteilnahme, beziffert mit mindestens
5.000,00 Euro; und weiters einen drohenden Gewinnentgang von ca 120.000,00 Euro an, was rucksichtlich der
Angebotspreise und insbesondere des Angebotspreises der Antragstellerin von ca rund 2.003.000,00 Euro nicht
unplausibel und damit glaubhaft gemacht erscheint. Die Auftraggeberin willigte am 18.5.2009 in die begehrte
ProvisorialmaBnahme ein.

Der derzeit fir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin wurde - im Wege der amtswegigen Wahrheitsermittiung
-am 14.5.2009 die Méglichkeit eingeraumt, bis 18.5.2009 deren Interessen betreffend die begehrte eV darzulegen,
wobei diese Bieterin von einer AuRerung im Provisorialverfahren Abstand nahm.

Besondere ¢ffentliche Interessen wider die eV sind im Verfahren weder vorgebracht noch sonst bekannt geworden.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt und den Vergabeunterlagen der Auftraggeberin; und
dort insbesondere jeweils aus den ausdrucklich bezogenen Unterlagen; bzw aus notorischen Tatsachen.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Zulassigkeit des Antrags

Die Flughafen Wien Aktiengesellschaft ist - im Provisorialverfahren unstrittig - eine der Vergabekontrolle des
Bundesvergabeamts unterliegende Sektorenauftraggeberin - 88 291 Abs 2 iVm 313 BVergG 2006.Die Flughafen Wien
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Aktiengesellschaft ist - im Provisorialverfahren unstrittig - eine der Vergabekontrolle des Bundesvergabeamts
unterliegende Sektorenauftraggeberin - Paragraphen 291, Absatz 2, in Verbindung mit 313 BVergG 2006.

Die Verfahrensparteien wurden nachweislich gemaB 8 313 BVergG 2006 Uber die insoweit bestehenden
Mitwirkungspflichten und die diesbezlgliche Saumnisentscheidungsbefugnis belehrt. Soweit fir das
Provisorialverfahren relevant, hat die Antragstellerin den Nachprifungsantrag gegen die Ausscheidens- und
Zuschlagsentscheidung gemal 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 fristgerecht eingebracht, die Pauschalgebiihren gemal3 §
318 BVergG 2006 idF BGBI | 2007/86 iVm den Satzen der VerordnungBGBI Il 2007/366 nach den bislang unbestritten
gebliebenen Behauptungen bezahlt und mit der Ausscheidensentscheidung und der Zuschlagsentscheidung jeweils
eine gesondert anfechtbare Entscheidung als angefochten bezeichnet.Die Verfahrensparteien wurden nachweislich
gemal Paragraph 313, BVergG 2006 Uber die insoweit bestehenden Mitwirkungspflichten und die diesbeziigliche
Saumnisentscheidungsbefugnis belehrt. Soweit fiir das Provisorialverfahren relevant, hat die Antragstellerin den
Nachprifungsantrag gegen die Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 fristgerecht eingebracht, die Pauschalgebiihren gemal Paragraph 318, BVergG 2006 in der Fassung BGBI
romisch eins 2007/86 in Verbindung mit den Satzen der Verordnung BGBI rémisch zwei 2007/366 nach den bislang
unbestritten gebliebenen Behauptungen bezahlt und mit der Ausscheidensentscheidung und der
Zuschlagsentscheidung jeweils eine gesondert anfechtbare Entscheidung als angefochten bezeichnet.

Der Provisorialantrag hat in einer Gesamtbewertung der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, die Inhalte, wie sie insbesondere
durch § 328 Abs 2 BVergG 2006 verlangt werden.Der Provisorialantrag hat in einer Gesamtbewertung der Eingabe, Ifd
Nr 1 des Akts, die Inhalte, wie sie insbesondere durch Paragraph 328, Absatz 2, BVergG 2006 verlangt werden.

Gemal § 345 Abs 13 BVergG 2006,BGBI | 2007/86 findet - im Gefolge der Vergabeverfahrenseinleitung im Sommer
2008 - das BVergG 2006 BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86 zur Ganze Anwendung. SchlieB3lich ist festzuhalten, dass der
Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlenund dieses
offensichtliche Fehlen bislang auch nicht behauptet wurde.Gemal} Paragraph 345, Absatz 13, BVergG 2006, BGBI
rémisch eins 2007/86 findet - im Gefolge der Vergabeverfahrenseinleitung im Sommer 2008 - das BVergG 2006 BGBI
rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2007/86 zur Ganze Anwendung. SchlieBlich ist festzuhalten,
dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen und
dieses offensichtliche Fehlen bislang auch nicht behauptet wurde.

Zum Sicherungsbegehren ist auszufihren, dass eindeutig die Untersagung der Zuschlagserteilung gemafd § 328 Abs 5
BVergG 2006 an die derzeit in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin begehrt wurde.Zum Sicherungsbegehren
ist auszufuhren, dass eindeutig die Untersagung der Zuschlagserteilung gemal Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006
an die derzeit in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin begehrt wurde.

Der Auftraggeber wurde am 14.5.2009 - mit der Folge des nichtigkeitsbedrohten gesetzlichen Zuschlagsverbots - von
diesem Antrag verstandigt.

Bislang wurden weder eine Zuschlagserteilung noch ein Widerruf behauptet und sind auch sonst derartige Tatsachen
nicht bekannt, so dass die Provisorialentscheidung gemal3 § 312 Abs 2 BVergG 2006 zulassig erscheint.Bislang wurden
weder eine Zuschlagserteilung noch ein Widerruf behauptet und sind auch sonst derartige Tatsachen nicht bekannt,
so dass die Provisorialentscheidung gemal3 Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 zulassig erscheint.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrags

Gemall § 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach &8 320 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 8§ 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 Verflugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen. GemaR § 329 Abs 2
BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen
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des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber eine allfallige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.GemaRR 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 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 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme 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 abzuwigen. 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 Bundesvergabeamts Uber eine allfallige Nichtigerkldrung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Nach 8 329 Abs 3 BVergG 2006 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 Bundesvergabeamts tber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung 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.Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Das Verbot der Zuschlagserteilung ist ein notwendiges und gleichzeitig das gelindeste Mittel, um das Vergabeverfahren
in einem Stand zu halten, der bei Zutreffen der Behauptung der Antragstellerin, die angefochtenen Entscheidungen
wadren zu ihren Lasten vergaberechtswidrig, die Zuschlagschance der Antragstellerin vorlaufig wahrt.

Mit der eV gemall 8§ 328ff BVergG 2006 soll ratione legis gerade bewirkt werden, dass mangels erkennbarer
Uberwiegender Interessen wider eine eV das Nichtigerklarungsbegehren gemal § 312 Abs 2 BVergG 2006 zuldssig
bleibt und auch sonst nicht sinnentleert wird.Mit der eV gemal Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 soll ratione legis
gerade bewirkt werden, dass mangels erkennbarer Uberwiegender Interessen wider eine eVdas
Nichtigerklarungsbegehren gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 zuldssig bleibt und auch sonst nicht
sinnentleert wird.

Da die Auftraggeberin ausweislich seiner Eingabe, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts, keine Einwande wider die eV hat; und
auch sonst rechtserhebliche Interessen wider die eV nicht erkennbar sind, war iS des § 329 Abs 1 und 2 BVergG 2006
die vorliegende ProvisorialmaBnahme grundsatzlich fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens N/0048-BVA/08/2009
auszusprechen, um das Sicherungsinteresse der Antragstellerin zu wahren, also vorlaufig bis zur Entscheidung Uber
die Nichtigerklarungsantrage deren Zuschlagschance samt damit verbundener Chance auf Umsatz und Gewinn zu
sichern.Da die Auftraggeberin ausweislich seiner Eingabe, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts, keine Einwdande wider die eV
hat; und auch sonst rechtserhebliche Interessen wider die eV nicht erkennbar sind, war iS des Paragraph 329, Absatz
eins und 2 BVergG 2006 die vorliegende ProvisorialmaBnahme grundsatzlich fir die Dauer des



Nachprifungsverfahrens N/0048-BVA/08/2009 auszusprechen, um das Sicherungsinteresse der Antragstellerin zu
wahren, also vorldufig bis zur Entscheidung Uber die Nichtigerklarungsantrage deren Zuschlagschance samt damit
verbundener Chance auf Umsatz und Gewinn zu sichern.

Rucksichtlich der bisherigen Dauer des Vergabeverfahrens kdnnen zudem bereits auf Basis des Gesetzes auch keine -
in diesem Provisorialverfahren - rechtserheblichen und insbesondere solche die Interessen der Antragstellerin
Uberwiegenden Interessen der nach dem amtlichen Kenntnisstand fur den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin
berthrt werden - VWGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4, da das Bundesvergabeamt insoweit in Anwendung des
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes mangels bereits jetzt evidenter - ohne weitere gebotene
Verfahrensschritte feststellbarer - Chancenlosigkeit der Antragstellerin im Vergabeverfahren die Interessen der der
Antragstellerin und der in Aussicht genommenen Bieterin in der Sicherungsfrage gleich zu bewerten hat, § 329 Abs 1
BVergG 2006 aber fiir eine Abweisung des Sicherungsbegehrens ein Uberwiegen der Interessen der Konkurrentin der
Antragstellerin verlangen wirde.Rucksichtlich der bisherigen Dauer des Vergabeverfahrens kénnen zudem bereits auf
Basis des Gesetzes auch keine - in diesem Provisorialverfahren - rechtserheblichen und insbesondere solche die
Interessen der Antragstellerin Uberwiegenden Interessen der nach dem amtlichen Kenntnisstand fir den Zuschlag in
Aussicht genommenen Bieterin berthrt werden - VWGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4, da das Bundesvergabeamt
insoweit in Anwendung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes mangels bereits jetzt evidenter - ohne
weitere gebotene Verfahrensschritte feststellbarer - Chancenlosigkeit der Antragstellerin im Vergabeverfahren die
Interessen der der Antragstellerin und der in Aussicht genommenen Bieterin in der Sicherungsfrage gleich zu bewerten
hat, Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 aber fiir eine Abweisung des Sicherungsbegehrens ein Uberwiegen der
Interessen der Konkurrentin der Antragstellerin verlangen wirde.

Die zeitlich absolute Befristung der eV geht auf das entsprechende Begehren der Antragstellerin zuriick.
Schlagworte

Zuschlagserteilung, Untersagung;
Zuletzt aktualisiert am

14.07.2009
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