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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

L
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. 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 gemal? § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idF der NovelleBGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemalR § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Beschaffung eines Cryo-
Ultramikrotoms" des Auftraggebers Technische Universitat Wien, Karlsplatz 13/010, 1040 Wien, vertreten durch die
Universitare Serviceeinrichtung fur Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner Hauptstral3e 8- 10/052,
1040 Wien, Uber den Antrag der A*** vom 15. April 2009, verbessert eingebracht am 22. April 2009, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemadld Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prlinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Beschaffung eines
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Cryo-Ultramikrotoms" des Auftraggebers Technische Universitat Wien, Karlsplatz 13/010, 1040 Wien, vertreten durch
die Universitare Serviceeinrichtung fur Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner HauptstrafRe 8- 10/052,
1040 Wien, Uber den Antrag der A*** vom 15. April 2009, verbessert eingebracht am 22. April 2009, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "Beantragen wir hiermit, dass die Zuschlagserteilung durch die Technische Universitat Wien, Universitare
Serviceeinrichtung fur Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner HauptstralBe 8-10, 1040 Wien, an die
Firma B*** fUr die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber Technische Universitat Wien, Karlsplatz 13/010, 1040 Wien, vertreten durch die Universitdre
Serviceeinrichtung fur Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner HauptstraRe 8- 10/052, 1040 Wien, wird
far die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Beschaffung eines Cryo-Ultramikrotom"
den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 15. April 2009, verbessert eingebracht am 22. April 2009, brachte die A*** (in der Folge
Antragstellerin), einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben, sowie einen
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ein.

Begrindend fuhrte die Antragstellerin im Schriftsatz vom 15. April 2009 lediglich aus, dass sie Einspruch gegen die
Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers vom 6.4.2009 erhebe. Es handle sich um das Vergabeverfahren
"Beschaffung eines Cryo-Ultramikrotoms" der Technischen Universitdt Wien. Die Einzelheiten zu den beeinspruchten
Punkten im Leistungsverzeichnis seien der beiliegenden Liste zu entnehmen.

Mit Schreiben vom 16. April 2009 teilte die Antragstellerin mit, dass es sich gegenstandlich um ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich handle und die Antragstellerin
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung stelle.

Mit Verbesserungsauftrag des Bundesvergabeamtes vom 16. April 2009, GZ N/0035-BVA/09/2009-7, wurde der
Antragstellerin die Verbesserung ihres Nachprifungsantrages sowie ihres Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung in umfassender Hinsicht aufgetragen.

Mit Schriftsatz vom 20. April 2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren und
Ubermittelte die Unterlagen des Vergabeverfahrens. Der Auftrag sei am 28.1.2009 im Amtlichen Lieferanzeiger
bekannt gemacht worden. Auftraggeber sei die Technische Universitat Wien. Vergebende Stelle sei die Universitdre
Serviceeinrichtung fur Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner HauptstraRBe 8- 10/052, 1040 Wien. Es
handle sich um einen Lieferauftrag, CPV-Code 38000000, im Unterschwellenbereich (geschatzter Auftragswert Euro
XXX), der in einem Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemafl3 § 25 Abs 5 BVergG nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die Zuschlagskriterien seien in der Ausschreibung festgelegt gewesen.Mit
Schriftsatz vom 20. April 2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und Gbermittelte
die Unterlagen des Vergabeverfahrens. Der Auftrag sei am 28.1.2009 im Amtlichen Lieferanzeiger bekannt gemacht
worden. Auftraggeber sei die Technische Universitat Wien. Vergebende Stelle sei die Universitdre Serviceeinrichtung
far Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM), Wiedner HauptstraBe 8- 10/052, 1040 Wien. Es handle sich um
einen Lieferauftrag, CPV-Code 38000000, im Unterschwellenbereich (geschatzter Auftragswert Euro rémisch 30 ), derin
einem Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemal Paragraph 25, Absatz 5, BVergG nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die Zuschlagskriterien seien in der Ausschreibung festgelegt gewesen.

Die Antragstellerin und die B*** hitten am 11.2.2009 einen Teilnahmeantrag abgegeben. Die Offnung und Priifung
der Teilnahmeantrage habe am 18.2.2009 stattgefunden. Am 19.2.2009 seien den Bewerbern die
Ausschreibungsunterlagen Ubermittelt worden. Der prasumtive Zuschlagsempfénger habe sein last and final offer am
11.3.2009 eingereicht, die Antragstellerin am 18.3.2009. Die Angebotsoffnung habe am 20.3.2009 stattgefunden.

Der Nettoangebotspreis des prasumtiven Zuschlagsempfangers habe Euro XXX betragen, jener der Antragstellerin



Euro 83.381,59. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung sei am 6.4.2009 per Telefax erfolgt. Es sei weder eine
Widerrufsentscheidung bekannt gegeben worden, noch sei ein Widerruf erfolgt. Der Zuschlag sei nicht erteilt worden.
Keines der beiden Angebote sei ausgeschieden worden.Der Nettoangebotspreis des prasumtiven
Zuschlagsempfangers habe Euro romisch 30 betragen, jener der Antragstellerin Euro 83.381,59. Die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung sei am 6.4.2009 per Telefax erfolgt. Es sei weder eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben
worden, noch sei ein Widerruf erfolgt. Der Zuschlag sei nicht erteilt worden. Keines der beiden Angebote sei
ausgeschieden worden.

Zum Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung gab der Auftraggeber bekannt, dass durch einen vorlaufigen
Vergabestopp derzeit keine wesentlichen Interessen des Auftraggebers beeintrachtigt wirden.

Mit Schreiben des Bundesvergabeamtes vom 20. April 2009, GZ N/0035-BVA/09/2009-10, wurde der (in der
Stellungnahme des Auftraggebers vom 20.4.2009 genannte) prasumtive Zuschlagsempfanger vom Einlangen des
Nachprufungsantrages der Antragstellerin verstandigt und ihm die Mdglichkeit gegeben, bis langstens 4. Mai 2009
begrindete Einwendungen zu erheben.

Mit Schreiben vom 20. April 2009 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
iSd §8§ 71 ff AVG. Sie brachte hiezu sinngemal vor, dass den Auftraggeber ein Verschulden an der Versaumung der
Antragsfrist des § 321 BVergG durch die Antragstellerin treffe. Der Auftraggeber habe in der Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung (Anm: 6. April 2009) das Ende der Stillhaltefrist mit 15. April 2009 angegeben.Mit Schreiben
vom 20. April 2009 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand iSd Paragraphen
71, ff AVG. Sie brachte hiezu sinngemaR vor, dass den Auftraggeber ein Verschulden an der Versdumung der
Antragsfrist des Paragraph 321, BVergG durch die Antragstellerin treffe. Der Auftraggeber habe in der Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung Anmerkung, 6. April 2009) das Ende der Stillhaltefrist mit 15. April 2009 angegeben.

Mit Schreiben vom 21. April 2009 teilte der prasumtive Zuschlagsempfanger mit, dass er grof3es Interesse am Erhalt
des Auftrages habe und ihm bereits erhebliche Kosten entstanden seien. Es bestehe kein Grund zur "Anfechtung"
seines Angebotes.

Mit Schriftsdatzen vom 22. April 2009 erstattete die Antragstellerin die ihr mit Schreiben des Bundesvergabeamtes vom
16.4.2009, GZ N/0035-BVA/09/2009-7, aufgetragenen Verbesserungen hinsichtlich der Antrage auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung sowie des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Die Antragstellerin brachte im
Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich um ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung iSd § 25
Abs 5 BVergG im Unterschwellenbereich gemaR § 38 Abs1 BVergG 2006 idgF, handle. Auftraggeber sei die Technische
Universitat Wien, Universitare Serviceeinrichtung fir Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM) Wiedner
Hauptstrasse 8- 10 (052), 1040 Wien.Mit Schriftsatzen vom 22. April 2009 erstattete die Antragstellerin die ihr mit
Schreiben des Bundesvergabeamtes vom 16.4.2009, GZ N/0035-BVA/09/2009-7, aufgetragenen Verbesserungen
hinsichtlich der Antrage auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung sowie des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung. Die Antragstellerin brachte im Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich um ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung iSd Paragraph 25, Absatz 5, BVergG im
Unterschwellenbereich gemaR Paragraph 38, Abs1 BVergG 2006 idgF, handle. Auftraggeber sei die Technische
Universitat Wien, Universitare Serviceeinrichtung fir Transmissionselektronenmikroskopie (USTEM) Wiedner
Hauptstrasse 8- 10 (052), 1040 Wien.

Die Antragstellerin habe auf Grund der Abgabe des Anbots im Rahmen der gegenstandlichen Ausschreibung ihr
Interesse am Vertragsabschluss dokumentiert. Bei richtiger Bewertung der eingereichten Angebote hatte die
Antragstellerin als Bestbieterin den Zuschlag erhalten missen:

1. a)Litera a
Im Leistungsverzeichnis seien folgende Punkte unter dem Begriff Zahl 1,10, 52, 55, 56, 58 falsch beurteilt worden.
Es seien Angaben nicht oder falsch beurteilt worden (siehe Liste 1).

2. b)Literab
Leistungsangaben, welche vom prasumtiven Zuschlagsempfanger gemacht worden seien, seien teilweise unwahr
und wirden moglicherweise Patente der Antragstellerin verletzen (siehe Liste 2).

3. c)Literac

Zwischen dem Leistungsverzeichnis und der Liste des Zuschlagsentscheides seien Positionen vermischt worden.



Ab Zahl 51 bis 57 seien die Forderungen vermischt und zudem falsch beurteilt (siehe Liste 1).

4, d)Literad
Leistungskriterien wirden Uberbewertet und seien unrealistisch und wirden die Punkte unter dem Begriff Zahl
40 und 41 betreffen (Siehe Liste 3).

Detaillierte Angaben zu den mangelhaften Bewertungen seien den beiliegenden Ausfihrungen zu entnehmen.

Auf Grund der Vorreihung eines anderen Unternehmens entstehe der Antragstellerin ein Schaden im Umfang des
drohenden Umsatzverlustes in Héhe von EUR XXX (ohne Umsatzsteuer) und in Form eines entsprechend verringerten
Deckungsbeitrages sowie Jahresgewinnes.Auf Grund der Vorreihung eines anderen Unternehmens entstehe der
Antragstellerin ein Schaden im Umfang des drohenden Umsatzverlustes in H6he von EUR rémisch 30 (ohne
Umsatzsteuer) und in Form eines entsprechend verringerten Deckungsbeitrages sowie Jahresgewinnes.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung in ihrem Recht verletzt, als Bestbieterin gereiht zu
werden und auf dieser Basis den Zuschlag zu erhalten. Detaillierte Angaben zu den Grunden der Rechtswidrigkeit
seien in den beiliegenden technischen Ausfiihrungen dargestellt.

Die Antragstellerin beantrage die Nichtigerklarung der Entscheidung der vergebenden Stelle, im Verfahren GZL
26300.20/080/2008 den Zuschlag an die Firma B***, zu erteilen.

Die Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin mit Schreiben der TU Wien vom 6.4.2009 bekannt gegeben worden.
Die Antragstellerin habe den Antrag auf Nachprifung am 15.4.2009 per E-mail beim Bundesvergabeamt eingebracht.
Die Frist des § 321 BVergG sei daher eingehalten.Die Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin mit Schreiben der
TU Wien vom 6.4.2009 bekannt gegeben worden. Die Antragstellerin habe den Antrag auf Nachprifung am 15.4.2009
per E-mail beim Bundesvergabeamt eingebracht. Die Frist des Paragraph 321, BVergG sei daher eingehalten.

Als vorlaufige MalRnahme, die im Rahmen des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung beantragt
werde, fUhrte die Antragstellerin in OZ 22 aus, dass dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die
Erteilung des Zuschlages an den prasumtiven Zuschlagsempfanger untersagt werden solle.

Rechtliche Wurdigung:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Technische Universitat Wien ist offentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs 1 Z 2 BVergGDie Technische
Universitat Wien ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Nach den Ubereinstimmenden Angaben des Auftraggebers und der Antragstellerin handelt es sich um einen
Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro XXX exkl USt angegeben. Es handelt sich
um ein Verfahren im Unterschwellenbereich.Nach den (bereinstimmenden Angaben des Auftraggebers und der
Antragstellerin handelt es sich um einen Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro
réomisch 30 exkl USt angegeben. Es handelt sich um ein Verfahren im Unterschwellenbereich.

Der Auftrag soll in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung iSd § 25 Abs 5 BVergG iVm § 38 Abs
1 BVergG vergeben werden. Die von der Antragstellerin bekdmpfte Zuschlagsentscheidung stellt in dieser
Verfahrensart eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal3 § 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG dar.Der Auftrag soll in
einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung iSd Paragraph 25, Absatz 5, BVergG in Verbindung mit
Paragraph 38, Absatz eins, BVergG vergeben werden. Die von der Antragstellerin bekampfte Zuschlagsentscheidung
stellt in dieser Verfahrensart eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemafd Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-
Litera, d, d, BVergG dar.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1
leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt (Anm: nach erstatteter
Verbesserung) auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 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 Verflgung erflllt Anmerkung, nach
erstatteter Verbesserung) auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Gemald § 321 Abs 1 Z 5 BVergG sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich binnen 7 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen,



in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte
kénnen. Der Antragstellerin ist die Zuschlagsentscheidung am 6. April 2009 zugegangen. In der Zuschlagsentscheidung
wurde das Ende der Stillhaltefrist mit 15. April 2009 angegeben.Gemald Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle der Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich binnen 7 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der
Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kdnnen. Der
Antragstellerin ist die Zuschlagsentscheidung am 6. April 2009 zugegangen. In der Zuschlagsentscheidung wurde das
Ende der Stillhaltefrist mit 15. April 2009 angegeben.

Der Nachprufungsantrag wurde am 15. April 2009 eingebracht. Bei den Antragsfristen handelt es sich um
verfahrensrechtliche Fristen, deren Berechnung nach den 8§ 32 ff AVG zu erfolgen hat (vgl Pointner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergaberecht 2006, § 321 Rz 2). Gegen die Versaumung
verfahrensrechtlicher Fristen steht das Rechtsinstrument der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemalR § 71 ff
AVG offen (vgl Pointner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergaberecht 2006, § 321 Rz
32). Die Antragstellerin stellte am 20. April 2009 einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Aufgrund der
Kilrze der zur Verfiigung stehenden Zeit war es nicht moglich, Gber die Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrages
zu entscheiden. Wie bereits erwahnt, hat der Auftraggeber in der Zuschlagsentscheidung vom 6.4.2009 das Ende der
Stillhaltefrist mit 15.4.2009 angegeben. Im Hinblick darauf wird im Provisorialverfahren - unvorgreiflich einer
anderslautenden Entscheidung im Nachprifungsverfahren -von der Begrindetheit des Wiedereinsetzungsantrages
und in weiterer Folge von der Rechtzeitigkeit des Nachprifungsantrages und des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung ausgegangen.Der Nachprifungsantrag wurde am 15. April 2009 eingebracht. Bei den
Antragsfristen handelt es sich um verfahrensrechtliche Fristen, deren Berechnung nach den Paragraphen 32, ff AVG zu
erfolgen hat vergleiche Pointner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergaberecht 2006,
Paragraph 321, Rz 2). Gegen die Versaumung verfahrensrechtlicher Fristen steht das Rechtsinstrument der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaR Paragraph 71, ff AVG offen vergleiche Pointner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergaberecht 2006, Paragraph 321, Rz 32). Die
Antragstellerin stellte am 20. April 2009 einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Aufgrund der Kiirze
der zur Verflugung stehenden Zeit war es nicht moglich, Gber die Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrages zu
entscheiden. Wie bereits erwahnt, hat der Auftraggeber in der Zuschlagsentscheidung vom 6.4.2009 das Ende der
Stillhaltefrist mit 15.4.2009 angegeben. Im Hinblick darauf wird im Provisorialverfahren - unvorgreiflich einer
anderslautenden Entscheidung im Nachprifungsverfahren - von der Begrindetheit des Wiedereinsetzungsantrages
und in weiterer Folge von der Rechtzeitigkeit des Nachprufungsantrages und des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung ausgegangen.

Der Zuschlag wurde nach Auskunft des Auftraggebers noch nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen. Die
Pauschalgeblhren wurden ordnungsgemal? entrichtet. Der Antrag ist daher insofern zulassig. Das Bundesvergabeamt
ist zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung zustandig.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg.cit. nichtoffensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich vorlaufige MaRnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverzuglich vorlaufige Malinahmen 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.

Gemald §8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein



Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung 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 2 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 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaRnahme zu verfugen.

Nach 8 329 Abs 3 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes tber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer Kraft.Nach Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit. ist
in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige
Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, den
Zuschlag auf das Angebot der B*** zu erteilen. Dies 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 fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr
aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet
werden. Der moglicherweise bestehende Anspruch der Antragstellerin auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen
der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfligende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, den
Zuschlag auf das Angebot der B*** zu erteilen. Dies 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 fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr
aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet
werden. Der moglicherweise bestehende Anspruch der Antragstellerin auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam
gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen
vorgebracht. Derzeit wirden durch einen befristeten Verfahrensstopp keine wesentlichen Interessen des
Auftraggebers berthrt (vgl Stellungnahme des Auftraggebers vom 20.4.2009, OZ 8). DemgegenlUber hat die
Antragstellerin den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz entsprechenden Weise dargelegt. Der Schaden
bestehe einerseits im Umsatzverlust und in weiterer Folge im entgangenen Gewinn sowie einem entsprechend
verringerten Deckungsbeitrag (vgl Schriftsatz OZ 20).Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen vorgebracht. Derzeit wirden durch einen befristeten
Verfahrensstopp keine wesentlichen Interessen des Auftraggebers berthrt vergleiche Stellungnahme des



Auftraggebers vom 20.4.2009, OZ 8). Demgegenuber hat die Antragstellerin den ihr drohenden Schaden in einer dem
Gesetz entsprechenden Weise dargelegt. Der Schaden bestehe einerseits im Umsatzverlust und in weiterer Folge im
entgangenen Gewinn sowie einem entsprechend verringerten Deckungsbeitrag vergleiche Schriftsatz OZ 20).

Interessen anderer Bieter an einem zlgigen Verfahrensablauf, die das von der Antragstellerin geltend gemachte
Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfligung Uberwiegen kénnten, wurden weder vorgebracht, noch vermag
der Senatsvorsitzende solche zu erkennen. Dem Bundesvergabeamt sind auch keine sonstigen besonderen
offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Es ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens die Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw.
eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche Zeitverzdgerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl.
VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006,
N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva). Eine "Verzdgerung" des Vergabeverfahrens ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes
nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.Es ist darauf hinzuweisen, dass der
Auftraggeber grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens die Méglichkeit der Einleitung
eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu berlcksichtigen
und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006,
N/0085- BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006, N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva). Eine
"Verzdgerung" des Vergabeverfahrens ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes nach standiger Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.

Im Ubrigen ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung
einer allfalligen spateren Nichtigerklarung 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 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Im Ubrigen 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 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; BVA
22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergabeschutz ein 6ffentliches
Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8 u.a.). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006- EV7 u.a.).Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt auch in der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwdgung im Zusammenhang mit dem
Vergabeschutz ein offentliches Interesse vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA
21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006- EV7 u.a.).

Nach dem Gesagten ist nicht von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung geméaR § 329
Abs 1 BVergG auszugehen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers als (iberwiegend zu werten.Nach dem Gesagten ist nicht von einem Uberwiegen der
nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG auszugehen, sondern
vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als
Uberwiegend zu werten.

Die angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige Malinahme iSd §
329 Abs 2 BVergG.Die angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Zuletzt aktualisiert am

10.06.2009
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