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Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat am 4.6.2007 gemal3 § 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senats 8 Mag
Reinhard Grasbock betreffend die (6ffentliche) Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstralen - Finanzierungs -
Aktiengesellschaft (ASFINAG) und deren nicht offenes Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich mit der
Bezeichnung "S36 Murtal Schnellstral3e St. Georgen - Scheifling (Teilabschnitt 2) Technische StralRenplanung in der
Planungsphase Bauprojekt", Uber den am 30.5.2007 protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, gestellt durch die durch die X*** Rechtsanwdlte GmbH vertretene Antragstellerin A***
Ziviltechnikergesellschaft m.b.H. wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat am 4.6.2007 gemaf3 Paragraph 306,
Absatz eins, BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senats 8 Mag Reinhard Grasbdck betreffend die (6ffentliche)
Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraRen - Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG) und deren nicht
offenes Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich mit der Bezeichnung "S36 Murtal Schnellstral3e St. Georgen -
Scheifling (Teilabschnitt 2) Technische Stralenplanung in der Planungsphase Bauprojekt", Uber den am 30.5.2007
protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, gestellt durch die durch die X*** Rechtsanwalte
GmbH vertretene Antragstellerin A*** Zijviltechnikergesellschaft m.b.H. wie folgt entschieden:

Spruch

Dem von der Antragstellerin gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, mit der der Auftraggeberin die Zuschlagserteilung untersagt und zusatzlich die
Zuschlagsentscheidung ausgesetzt werden soll, wird

teilweise stattgegeben.
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Der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen - Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist die Erteilung
des Zuschlags im Vergabeverfahren: "S36 Murtal SchnellstraRe St. Georgen - Scheifling (Teilabschnitt 2) Technische
StraBenplanung in der Planungsphase Bauprojekt" fur die Dauer dieses Nachprufungsverfahrens, langstens aber

bis zum Ablauf des 11.7.2007 untersagt.

Die Zuschlagsentscheidung im gegenstandlichen Vergabeverfahren vom 16.5.2007 zu Gunsten der Bietergemeinschaft
B*** wird fur die Dauer dieses Nachprufungsverfahrens, langstens aber

bis zum Ablauf des 11.7.2007 ausgesetzt.

Das hinsichtlich der angestrebten SicherungsmaRRnahmen zeitlich absolut fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens
formulierte Mehrbegehren wird, soweit Gber den stattgebenden Spruch hinausgehend,

abgewiesen.

Rechtsgrundlagen: 88 328, 329 und 330 Abs 1 bis Abs 3 BVergG 2006BGBI | 17/2006Rechtsgrundlagen: Paragraphen
328, 329 und 330 Absatz eins bis Absatz 3, BVergG 2006 Bundesgesetzblatt Teil eins, 17 aus 2006,

Begrindung
Sachverhalt samt Parteienvorbringen und Verfahrensgang:

Die ASFINAG leitete durch ihre vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH im Dezember 2006 ein nicht
offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich durch eine gemeinschaftsweite und auch
eine nationale Vergabebekanntmachung ein, in dem ein Dienstleistungsauftrag zur technischen Stralenplanung in der
Planungsphase Bauprojekt vergeben werden soll. Das Vergabeverfahren wird dabei bezeichnet als "S36 Murtal
Schnellstral3e St. Georgen - Scheifling (Teilabschnitt 2) Technische StraBenplanung in der Planungsphase Bauprojekt".
Der Vergabe erfolgt nach dem Bestbieterprinzip.

Die zur zweiten Stufe des nicht offenen Verfahrens - neben anderen Unternehmern (bzw Bietergemeinschaften)
zugelassene Antragstellerin (= Nachprufungswerberin) legte ein Angebot, in dem sie den drittbilligsten Preis in Hohe
von EUR 258.520,21--anbot. Die Auftraggeberin versandte am 16.5.2007 die nunmehr durch die Antragstellerin
angefochtene Zuschlagsentscheidung, in welcher eine Bietergemeinschaft, bestehend aus der B1*** GmbH einerseits
und aus der B2*** KEG andererseits, fur den Zuschlag in Aussicht genommen wurde. Diese Bietergemeinschaft (mit
der seitens der Auftraggeberin verwendeten Kurzbezeichnung B1***/B2*** pot zu einem Preis von EUR 298.517,52--
an, so dass das Angebot der Antragstellerin um rund EUR 40.000,-- billiger erscheint.

Die Auftraggeberin bewertete das Angebot der Bietergemeinschaft jedoch insgesamt - unter Berlcksichtigung der
Qualitatskriterien - besser als das der Antragstellerin.

Die Bietergemeinschaft erreichte so laut Zuschlagsentscheidung 94,4804% aller moglichen Bewertungspunkte,
wahrend die Antragstellerin 93,35% der hdchstmoéglichen Bewertungspunkte erhielt - Zuschlagsentscheidung zB als
Beilage ./2 zum Nachprufungsantrag, Ifd Nr 1 des Verwaltungsakts.

Die Antragstellerin richtet sich mit ihrem nunmehrigen Nachprufungsantrag gegen die durch die Auftraggeberin
durchgefiihrte Angebotsbewertung und vertritt insbesondere die Auffassung, dass sie bei (ihres Erachtens) richtiger
Angebotsbewertung als Bestbieterin fiir den Zuschlag auszuwahlen gewesen wére. Uberdies wird - auch im Lichte
einer nach dem 16.5.2007 versandten, erganzenden Begrindung der Zuschlagsentscheidung - eine intransparente
Begrindung der Zuschlagsentscheidung gemall § 131 Abs 1 BVergG 2006 geltend gemacht.Die Antragstellerin richtet
sich  mit ihrem nunmehrigen Nachprifungsantrag gegen die durch die Auftraggeberin durchgefiihrte
Angebotsbewertung und vertritt insbesondere die Auffassung, dass sie bei (ihres Erachtens) richtiger
Angebotsbewertung als Bestbieterin fiir den Zuschlag auszuwahlen gewesen ware. Uberdies wird - auch im Lichte
einer nach dem 16.5.2007 versandten, erganzenden Begrindung der Zuschlagsentscheidung - eine intransparente
Begrindung der Zuschlagsentscheidung gemali Paragraph 131, Absatz eins, BVergG 2006 geltend gemacht.

Zur Absicherung des gestellten Nichtigerklarungsantrags beantragte die Antragstellerin zusatzlich eine einstweilige
Verflgung (= eV), wie im Bescheidspruch ersichtlich.

Nach dem Inhalt des Nachprifungs- und eV - Antrags macht die Antragstellerin insbesondere folgende, (ihr drohende
bzw bereits eingetretene Schaden geltend, die sie mit der beantragten eV bis zur Entscheidung in der Hauptsache
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verhindern bzw hintanhalten will (, womit im Wesentlichen gleichzeitig die durch die eV zu schitzenden Interessen der
Antragstellerin dargelegt sind):

e -Strichaufzahlung
Die bisherigen Aufwendungen der Antragstellerin durch deren Beteiligung am Vergabeverfahren wirden bei
bereits jetzt erfolgender Zuschlagserteilung frustriert, wobei die Antragstellerin hier 5 Manntage a 8 Stunden zu
einem Satz von EUR 65,00-- (exkl USt) pro Stunde fur die Teilnahme an der ersten Stufe des nicht offenen
Verfahrens und flr die Anbotslegung, sohin insgesamt EUR 2.600,-- netto veranschlagt.

e Strichaufzahlung
Der Antragstellerin drohe ein entgehender Gewinn in Héhe von 5% des eigenen Angebotspreises.

e Strichaufzahlung
Neben Aufwendungen fur die Inanspruchnahme des vergabespezifischen Rechtsschutzes vor dem
Bundesvergabeamt drohe insbesondere der Entgang eines weiteren Referenzauftrags fur die Antragstellerin.
Durch eine mangels eV drohende Zuschlagserteilung wirden unumkehrbare Tatsachen geschaffen, der von der
Auftraggeberin ausgeschriebene Planungsauftrag ware endgultig vom Markt; und die Antragstellerin letztlich zur
Durchsetzung ihrer [dann restlich noch] einklagbaren Anspriiche auf den zivilgerichtlichen Rechtsweg verwiesen.

Festgestellt wird daher in diesem Zusammenhang, dass die Antragstellerin plausibel die ohnehin notorischen Nachteile
darlegt, die einer nicht fiir den Zuschlag ausgewahlten Bieterin im Falle einer Zuschlagsentscheidung zu Gunsten einer
Konkurrentin geltend macht, wobei ein durch den strittigen Auftrag zu erlésender Deckungsbeitrag bzw entgehender
Gewinn in Hohe von 5% der Angebotssumme keinesfalls unplausibel erscheint.

Die Auftraggeberin wurde am 30.5.2007 vom gegenstandlichen Nachprifungs- und eV - Antrag verstandigt, so dass -
im Lichte des § 328 Abs 5 BVergG 2006 ab dann kein rechtswirksamer Zuschlag mehr erteilt werden konnte.Die
Auftraggeberin wurde am 30.5.2007 vom gegenstandlichen Nachprifungs- und eV - Antrag verstandigt, so dass - im
Lichte des Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006 ab dann kein rechtswirksamer Zuschlag mehr erteilt werden konnte.

Die vergebende Stelle machte am 1.6.2007 allgemeine Angaben zum Vergabeverfahren und teilte mit der Eingabe, Ifd
Nr 12, des Verwaltungsakts insbesondere mit, dass aus Sicht des Auftraggebers keine &ffentliche Interessen wider die
beantragte eV besttinden. Es ware auch noch kein Zuschlag erteilt worden.

Weitere (rechtserhebliche) Informationen Gber den bisherigen Gang des Vergabeverfahrens liegen zum Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den eV - Antrag noch nicht vor.

Die am 16.5.2007 fur den Zuschlag in Aussicht genommene Bietergemeinschaft wurde vom Bundesvergabeamt am
30.5.2007 durch Telefaxzustellungen vom Nachpriifungs- und eV - Antrag verstandigt. Uber die Belehrungen gemaR §8§
323 Abs 4 iVm 324 Abs 3 BVergG 2006 hinaus wurde es dieser Bietergemeinschaft dabei insbesondere freigestellt, bis
4.6.2007, 09.00 Uhr gemall 88 37 und 39 AVG Interessen darzulegen, die deren Erachtens allenfalls gegen die
beantragte eV sprechen wiirden.Die am 16.5.2007 fur den Zuschlag in Aussicht genommene Bietergemeinschaft wurde
vom Bundesvergabeamt am 30.5.2007 durch Telefaxzustellungen vom Nachpriifungs- und eV - Antrag verstandigt.
Uber die Belehrungen gemaR Paragraphen 323, Absatz 4, in Verbindung mit 324 Absatz 3, BVergG 2006 hinaus wurde
es dieser Bietergemeinschaft dabei insbesondere freigestellt, bis 4.6.2007, 09.00 Uhr gemaR Paragraphen 37 und 39
AVG Interessen darzulegen, die deren Erachtens allenfalls gegen die beantragte eV sprechen wirden.

Diese Bietergemeinschaft machte innerhalb dieser Frist keine entsprechenden Interessen wider die beantragte eV
geltend.

Beweiswirdigung

Der festgestellte spruchrelevante Sachverhalt ergibt sich aus dem Inhalt des Verwaltungsakts, insbesondere aus den
ausdrucklich bezogenen Aktenbestandteilen, Urkunden und Schriftsatzen, also insbesondere aus dem Nachprifungs-
und eV - Antrag samt Beilagen und der zitierten Eingabe der Auftraggeberin vom 1.6.2007.

Rechtliche Beurteilung:

Die Auftraggeberin ist - zwischen den Parteien unstrittig - eine 6ffentliche Auftraggeberin im Bereich der Errichtung
und des Betriebs der hoherwertigen Stral3eninfrastruktur, die gemal Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG iVm § 291 Abs 2 B-VG
in den Vollziehungsbereich des Bunds und damit in die Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts fallt.Die



Auftraggeberin ist - zwischen den Parteien unstrittig - eine 6ffentliche Auftraggeberin im Bereich der Errichtung und
des Betriebs der hoherwertigen Stral3eninfrastruktur, die gemal3 Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera ¢, B-VG in
Verbindung mit Paragraph 291, Absatz 2, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bunds und damit in die
Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts fallt.

Mangels festgestellter Tatsachen, die zur Anwendbarkeit anderer Bestimmungen Uber die Frist zur Stellung von
Nachprifungsantragen fihren hatten koénnen, ist die Nachprifungsantragsfrist bezlglich der gegenstandlich
angefochtenen Zuschlagsentscheidung in einem Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich gemaR & 321 Abs 1 Z 7
BVergG 2006 zu bestimmen. Der diesbezlglich am 29.5.2007 nach Ende der Amtsstunden per e-mail eingebrachte und
am 30.5.2007 gemal &8 13 Abs 5 AVG protokollierte Nachprufungsantrag erscheint daher iS der 88 321 Abs 1 Z 7 und
328 Abs 3 und 4 BVergG 2006 rechtzeitig.Mangels festgestellter Tatsachen, die zur Anwendbarkeit anderer
Bestimmungen Uber die Frist zur Stellung von Nachprifungsantragen fuhren hatten kdnnen, ist die
Nachprifungsantragsfrist bezlglich der gegenstdndlich angefochtenen Zuschlagsentscheidung in einem
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 zu bestimmen.
Der diesbezilglich am 29.5.2007 nach Ende der Amtsstunden per e-mail eingebrachte und am 30.5.2007 gemaf
Paragraph 13, Absatz 5, AVG protokollierte Nachprifungsantrag erscheint daher iS der Paragraphen 321, Absatz eins,
Ziffer 7 und 328 Absatz 3 und 4 BVergG 2006 rechtzeitig.

Die Antragstellerin hat Pauschalgeblhren in Héhe von EUR 3.200,-- beim Bundesvergabeamt einbezahlt, womit die fur
das gestellte Nichtigerklarungsbegehren und fir den Antrag auf Erlassung einer eV gemal dem aktuellen Wortlaut des
§ 318 BVergG gegentuber dem Bund geschuldeten Pauschalgeblhren entrichtet wurden - Mitteilung der
Amtsbuchhaltung, Ifd Nr 11 des Akts.Die Antragstellerin hat Pauschalgebiihren in H6he von EUR 3.200,-- beim
Bundesvergabeamt einbezahlt, womit die flUr das gestellte Nichtigerklarungsbegehren und fir den Antrag auf
Erlassung einer eV gemalR dem aktuellen Wortlaut des Paragraph 318, BVergG gegeniiber dem Bund geschuldeten
Pauschalgebulhren entrichtet wurden - Mitteilung der Amtsbuchhaltung, Ifd Nr 11 des Akts.

In der verfahrenseinleitenden Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, sind - jedenfalls in einer Gesamtschau - die in § 328 Abs 2
geforderten Antragsinhalte fUr einen Antrag auf eV enthalten, wobei dem am 30.5.2007 protokollierten, gleichfalls in
der Eingabe Ifd Nr 1 enthaltenen Nachprifungsantrag die Antragsvoraussetzungen des §8 320 Abs 1 iVm § 328 Abs 1
BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Antragsvoraussetzungen, sprich das Vertragsabschlussinteresse und
der (drohende) Schaden, kdnnen namlich gegenstandlich nicht ohne weitere Ermittlungen verneint werden, zumal das
Angebot der Antragstellerin nicht ausgeschieden wurde.In der verfahrenseinleitenden Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, sind -
jedenfalls in einer Gesamtschau - die in Paragraph 328, Absatz 2, geforderten Antragsinhalte fir einen Antrag auf eV
enthalten, wobei dem am 30.5.2007 protokollierten, gleichfalls in der Eingabe Ifd Nr 1 enthaltenen
Nachprifungsantrag die Antragsvoraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Antragsvoraussetzungen, sprich das
Vertragsabschlussinteresse und der (drohende) Schaden, kénnen namlich gegenstandlich nicht ohne weitere
Ermittlungen verneint werden, zumal das Angebot der Antragstellerin nicht ausgeschieden wurde.

Da auch sonst die Erfolgsaussichten des gestellten Nachprifungsantrags zum derzeitigen Zeitpunkt nicht offenkundig
fehlen, spricht auch dieser Aspekt der Entscheidung des EuGH Rs C- 424/01, CS Communications, nicht gegen
vorlaufige, mit einer einstweiligen Verfligung anzuordnende Sicherungsmalinahmen zu Gunsten der
Nachprifungswerberin, zumal auch nach den Auftraggeberangaben noch keine rechtswirksame Zuschlagserteilung
vorliegt - § 312 Abs 2 BVergG 2006.Da auch sonst die Erfolgsaussichten des gestellten Nachprufungsantrags zum
derzeitigen Zeitpunkt nicht offenkundig fehlen, spricht auch dieser Aspekt der Entscheidung des EuGH Rs C- 424/01, CS
Communications, nicht gegen vorlaufige, mit einer einstweiligen Verfligung anzuordnende Sicherungsmafinahmen zu
Gunsten der Nachprufungswerberin, zumal auch nach den Auftraggeberangaben noch keine rechtswirksame
Zuschlagserteilung vorliegt - Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Entscheidung Uber den eV - Antrag die
vorhersehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fir alle moglicherweise 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.Gemal} Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Entscheidung Uber den eV - Antrag die vorhersehbaren Folgen der zu
treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
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oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des

Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.

Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer eV, ist der Antrag auf Erlassung einer eV
abzuweisen. GemaR 8 329 Abs 2 BVergG 2006 kdnnen mit einer eV das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers vortubergehend - bis zur Entscheidung tUber den Nachprifungsantrag - ausgesetzt
werden oder sonst geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste, noch zum Ziel
flihrende vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer eV,
ist der Antrag auf Erlassung einer eV abzuweisen. Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 kdnnen mit einer eV
das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers vorubergehend - bis zur
Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag - ausgesetzt werden oder sonst geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabeij ist die jeweils gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorldufige MaBnahme zu verfugen.

Gemal’ 8 329 Abs 3 Satz 1 BVergG 2006 ist die einstweilige Verfugung zu befristenGemald Paragraph 329, Absatz 3,
Satz 1 BVergG 2006 ist die einstweilige Verfliigung zu befristen.

Die Nachprufungswerberin begehrte mit dem am 30.5.2007 protokollierten eV - Antrag, wie im Spruch ersichtlich.

Durch die (neben der Aussetzung der Zuschlagsentscheidung) begehrte und auch verfigte Untersagung der
Zuschlagserteilung wird verboten, dass die Auftraggeberin einen Zuschlag im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren
erteilt, durch welchen das Nachprufungsverfahren vor Zuschlagserteilung gemalR § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006
unzulassig wurde, bevor Uber den mit dem Nachprifungsantrag vorgetragenen Rechtsgestaltungsanspruch durch den
dafur zustandigen Senat des Bundesvergabeamts entschieden ist. Die SicherungsmalRnahme der Untersagung der
Zuschlagserteilung ist daher das gelindeste Mittel, mit welchem das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird,
um die moglicherweise tatsachlich bestehende Zuschlagschance der Antragstellerin im gegenstandlichen
Vergabeverfahren dahin abzusichern, dass vorlaufig kein Zuschlag erteilt wird. Damit wird die Chance der
Antragstellerin auf den im gegenstandlichen Vergabeverfahren ausgeschriebenen Leistungsvertrag nicht vor der
Entscheidung Uber die mit dem Nachprifungsantrag geltend gemachten Rechtsverletzungen endgultig
vernichtet.Durch die (neben der Aussetzung der Zuschlagsentscheidung) begehrte und auch verfligte Untersagung der
Zuschlagserteilung wird verboten, dass die Auftraggeberin einen Zuschlag im streitgegensténdlichen Vergabeverfahren
erteilt, durch welchen das Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2,
BVergG 2006 unzuldssig wirde, bevor (Uber den mit dem Nachprifungsantrag vorgetragenen
Rechtsgestaltungsanspruch durch den dafir zustandigen Senat des Bundesvergabeamts entschieden ist. Die
SicherungsmalBnahme der Untersagung der Zuschlagserteilung ist daher das gelindeste Mittel, mit welchem das
Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird, um die moglicherweise tatsachlich bestehende Zuschlagschance der
Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren dahin abzusichern, dass vorlaufig kein Zuschlag erteilt wird.
Damit wird die Chance der Antragstellerin auf den im gegenstandlichen Vergabeverfahren ausgeschriebenen
Leistungsvertrag nicht vor der Entscheidung Uber die mit dem Nachprifungsantrag geltend gemachten
Rechtsverletzungen endgultig vernichtet.

Die Antragstellerin mochte - hinsichtlich der anzustellenden Interessensabwagung - nach ihren Behauptungen mit
ihrem Sicherungsbegehren verhindern, dass ihr ein Referenzprojekt entgeht, ihr Uber die erlésten variablen Kosten
hinaus Deckungsbeitrag bzw Gewinn entgeht, und dass die bisherigen Kosten insbesondere flr die Teilnahme am
Vergabeverfahren und den in Anspruch genommenen Rechtsschutz entweder frustriert; oder nachmalig (allenfalls)
gemeinsam mit dem Entgang des Deckungsbeitrags zeit- und kostenaufwendig im Zivilprozess geltend gemacht
werden mussen. Zentral beflrchtet die Nachprifungswerberin damit die Vereitelung der eigenen Zuschlagschance
bzw die Vereitelung der nachmaligen Zuschlagserteilung an sich selbst, samt dadurch notorisch drohenden Folge -
Nachteilen. Genau diese Nachteile und Schaden wiirden amtsbekannt jedenfalls dann drohen bzw sich hinsichtlich des
Entgangs eines Referenzauftrags bereits jetzt endgultig realisieren, wenn ohne die angeordnete MaBnahme vor der
Entscheidung tber den Nachprifungsantrag der Zuschlag an einen anderen Unternehmer erteilt wirde.

Der durch die 8§ 328f BVergG 2006 bezweckte Provisorialrechtsschutz will aber bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen grundsatzlich genau eine derartige Vereitelung letztendlich der Zuschlagschance von Unternehmern
in einem bestimmten Vergabeverfahren vor dem Zeitpunkt der Klarung der Frage verhindern, ob die
Nachprifungswerberin durch eine sie belastende Auftraggeberentscheidung - hier durch eine Zuschlagsentscheidung -



tatsachlich in ihren vergaberechtlich gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird.Der durch die Paragraphen 328
f, BVergG 2006 bezweckte Provisorialrechtsschutz will aber bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen grundsatzlich
genau eine derartige Vereitelung letztendlich der Zuschlagschance von Unternehmern in einem bestimmten
Vergabeverfahren vor dem Zeitpunkt der Klarung der Frage verhindern, ob die Nachprufungswerberin durch eine sie
belastende Auftraggeberentscheidung - hier durch eine Zuschlagsentscheidung - tatsachlich in ihren vergaberechtlich
gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird.

Dabei spricht § 329 Abs 1 BVergG 2006 vom Grundsatz her fir die Erlassung der einstweiligen Verfugung, es sei denn,
andere, in 8 329 Abs 1 BVergG 2006 angefliihrte Interessen wirden die Interessen am Provisorialrechtsschutz
Uberwiegen.Dabei spricht Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 vom Grundsatz her fur die Erlassung der
einstweiligen Verfigung, es sei denn, andere, in Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 angeflhrte Interessen
wurden die Interessen am Provisorialrechtsschutz Uberwiegen.

Die von der Nachprifungswerberin ins Treffen gefthrten, ihr drohenden Nachteile; und damit die bei ihr iS der
Nachteilsvermeidung zu schitzenden Interessen sind in solchen Situationen typisch, notorisch und ratione legis
Ursache der Existenz des Provisorialrechtsschutzes.

Die vergebende Stelle hat zudem am 1.6.2007 ausdriicklich mitgeteilt, dass keine 6ffentlichen Interessen wider die
beantragte eV vorliegen. Die vergebende Stelle bzw die Auftraggeberin haben auch sonst keine Interessen iS des § 329
Abs 1 BVergG 2006 wider die beantragte eV ins Treffen gefihrt.Die vergebende Stelle hat zudem am 1.6.2007
ausdrucklich mitgeteilt, dass keine 6ffentlichen Interessen wider die beantragte eV vorliegen. Die vergebende Stelle
bzw die Auftraggeberin haben auch sonst keine Interessen iS des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 wider die
beantragte eV ins Treffen geflhrt.

Da insbesondere auch die in der angefochtenen Zuschlagsentscheidung fir den Zuschlag in Aussicht genommene
Bietergemeinschaft trotz ausdricklicher Anfrage bis zum gegenstandlichen Entscheidungszeitpunkt keine Tatsachen
vorgebracht hat, in welchen Interessen erblickt werden kénnten, die das Interesse der Antragstellerin an der
einstweiligen Verfigung im beantragten 6-Wochen-Zeitraum Uberwiegen; und auch sonst solche Interessen bislang
nicht bekannt sind, sprechen die Interessen sonstiger Bieter gleichfalls nicht gegen die gegenstandlich erlassene eV.

Uberdies spricht das in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung abgesicherte &ffentliche Interesse der
Zuschlagserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH 25.10.2002, B 1369/01) gleichfalls fur die gegenstandlich
angeordnete vorlaufigen MalRnahme.

Zur ersichtlich verfugten Befristung der einstweiligen Verfigung ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber im
Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung in § 326 BVergG 2006 eine Entscheidungsfrist von hochstens sechs
Wochen festlegt. Auf Basis der gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Existenz eines Provisorialrechtsschutzes zur
vorlaufigen Absicherung von Nachprifungsantragen, durch welchen die gemeinschaftsrechtlich gebotene
Vergabenachprifung vor Zuschlagserteilung gerade erst ermdéglicht wird, hat jeder vergaberechtsunterworfene
Auftraggeber und auch jeder an einem Vergabeverfahren beteiligte Unternehmer ein derartiges
Nachprifungsverfahren mit einem dazu verfligten Provisorialrechtsschutz in die eigenen zeitlichen Planungen
betreffend das Vergabeverfahren einzukalkulieren.Zur ersichtlich verfligten Befristung der einstweiligen Verfligung ist
darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber im Nachpridfungsverfahren vor Zuschlagserteilung in Paragraph 326,
BVergG 2006 eine Entscheidungsfrist von hdchstens sechs Wochen festlegt. Auf Basis der gemeinschaftsrechtlich
vorgegebenen Existenz eines Provisorialrechtsschutzes zur vorlaufigen Absicherung von Nachprifungsantragen, durch
welchen die gemeinschaftsrechtlich gebotene Vergabenachprifung vor Zuschlagserteilung gerade erst ermoglicht
wird, hat jeder vergaberechtsunterworfene Auftraggeber und auch jeder an einem Vergabeverfahren beteiligte
Unternehmer ein derartiges Nachprufungsverfahren mit einem dazu verflgten Provisorialrechtsschutz in die eigenen
zeitlichen Planungen betreffend das Vergabeverfahren einzukalkulieren.

Dies insbesondere gerade deshalb, weil der Gesetzgeber durch § 326 BVergG 2006 bereits ein im Vergleich zur gemaR
§ 73 AVG bzw gemdR§ 27 VwGG sonst Ublichen 6-Monats-Entscheidungsfrist duflerst rasch abzufihrendes
Nachprifungsverfahren normiert hat. Diese Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamts ware sinnentleert, wenn die
betroffenen Verkehrskreise nicht schon allein deshalb mit entsprechenden Innehaltungen des Vergabeverfahrens
durch den vergaberechtlichen Provisorialrechtsschutz rechnen mussten.Dies insbesondere gerade deshalb, weil der
Gesetzgeber durch Paragraph 326, BVergG 2006 bereits ein im Vergleich zur gemald Paragraph 73, AVG bzw gemal}


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/73
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/27

Paragraph 27, VwGG sonst Ublichen  6-Monats-Entscheidungsfrist  duBerst rasch  abzufihrendes
Nachprifungsverfahren normiert hat. Diese Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamts ware sinnentleert, wenn die
betroffenen Verkehrskreise nicht schon allein deshalb mit entsprechenden Innehaltungen des Vergabeverfahrens
durch den vergaberechtlichen Provisorialrechtsschutz rechnen mussten.

Mangels bekannter und besonderer Umstande, die gegen diese langstens fir 6 Wochen verfugte Untersagung der
Zuschlagserteilung inklusive der verflgten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung in diesem Zeitraum sprechen,
waren daher die angeordneten Malinahmen parallel zum gesetzlich ohnehin sehr kurz vorgegebenen
Entscheidungszeitraum betreffend den Nachprifungsantrag zu verfigen, um zumindest in diesem Zeitraum die
Interessen der Nachprifungswerberin an der Absicherung ihrer gemaf3 § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 vorgetragenen
Rechtsgestaltungsbegehren zu gewahrleisten, zumal bei friherer Entscheidung in der Hauptsache die eV wegen der
zusatzlich verflgten relativen Befristung flur die Dauer des Nachprifungsverfahrens gleichfalls wegfallt.Mangels
bekannter und besonderer Umstande, die gegen diese langstens fir 6 Wochen verflgte Untersagung der
Zuschlagserteilung inklusive der verflgten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung in diesem Zeitraum sprechen,
waren daher die angeordneten MaRBnahmen parallel zum gesetzlich ohnehin sehr kurz vorgegebenen
Entscheidungszeitraum betreffend den Nachprifungsantrag zu verfiigen, um zumindest in diesem Zeitraum die
Interessen der Nachprifungswerberin an der Absicherung ihrer gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006
vorgetragenen Rechtsgestaltungsbegehren zu gewahrleisten, zumal bei friiherer Entscheidung in der Hauptsache die
eV wegen der zusatzlich verflgten relativen Befristung flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens gleichfalls wegfallt.

Die zusatzlich begehrte und ausgesprochene Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung im zeitlichen
Ausmal3 der Untersagung der Zuschlagserteilung nimmt der angefochtenen Zuschlagsentscheidung zwischenzeitig die
Wirksamkeit, ohne diese Entscheidung aus dem Rechtsbestand zu eliminieren. Ohne wirksame Zuschlagsentscheidung
kann auch die Stillhaltefrist gemaR & 132 Abs 1 BVergG 2006 nicht weiterlaufen.Die zusatzlich begehrte und
ausgesprochene Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung im zeitlichen AusmaR der Untersagung der
Zuschlagserteilung nimmt der angefochtenen Zuschlagsentscheidung zwischenzeitig die Wirksamkeit, ohne diese
Entscheidung aus dem Rechtsbestand zu eliminieren. Ohne wirksame Zuschlagsentscheidung kann auch die
Stillhaltefrist gemal3 Paragraph 132, Absatz eins, BVergG 2006 nicht weiterlaufen.

Damit wird jenen manchmal vertretenen Argumenten vorgebeugt, nach welchen nach Ablauf der Stillhaltefrist mangels
Aussetzung der Zuschlagsentscheidung eine gultige, wenn auch rechtswidrige Zuschlagserteilung stattfinden konnte,
sofern eben nur die Untersagung der Zuschlagserteilung ausgesprochen wirde. Eine héchstgerichtliche Klarung der
Frage eines gultigen Zuschlags in einem solchen Fall liegt namlich bislang, soweit ersichtlich, noch nicht vor.

Da man sich weder seitens der Auftraggeberin noch seitens der in der angefochtenen Zuschlagsentscheidung fur den
Zuschlag in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft ausdricklich gegen diese MalRnahme ausgesprochen hat,
wurde diese MaBnahme zur Gewahrung des gebotenen effektiven Primarrechtsschutzes zusatzlich verhangt, da damit
die gegen die eV sprechenden Interessen rechtserheblich nicht mehr als ohnehin bereits durch das Zuschlagsverbot an
sich beeintrachtigt werden. Mit der zusatzlichen Aussetzung der Zuschlagsentscheidung wird mit anderen Worten im
vorliegenden Fall der Rahmen des gelindesten Mittels iS des § 329 Abs 2 BVergG 2006 nicht verlassen.Da man sich
weder seitens der Auftraggeberin noch seitens der in der angefochtenen Zuschlagsentscheidung flir den Zuschlag in
Aussicht genommenen Bietergemeinschaft ausdricklich gegen diese MaRBnahme ausgesprochen hat, wurde diese
Malinahme zur Gewahrung des gebotenen effektiven Primarrechtsschutzes zusatzlich verhdngt, da damit die gegen
die eV sprechenden Interessen rechtserheblich nicht mehr als ohnehin bereits durch das Zuschlagsverbot an sich
beeintrachtigt werden. Mit der zusatzlichen Aussetzung der Zuschlagsentscheidung wird mit anderen Worten im
vorliegenden Fall der Rahmen des gelindesten Mittels iS des Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 nicht verlassen.

Zur unterlassenen Stattgabe hinsichtlich des zeitlich fir die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens unbestimmt
terminisierten Mehrbegehrens - tGber den Zeitraum bis zum Ablauf des 11.7.2007 hinaus - ist festzuhalten, dass 8§ 329
Abs 3 Satz 1 BVergG 2006 die Festsetzung eines bestimmten Zeitraums und § 329 Abs 3 Satz 4 eine Erstreckung der
einstweiligen Verfligung - falls geboten - anordnet.Zur unterlassenen Stattgabe hinsichtlich des zeitlich fir die gesamte
Dauer des Nachprufungsverfahrens unbestimmt terminisierten Mehrbegehrens - Uber den Zeitraum bis zum Ablauf
des 11.7.2007 hinaus - ist festzuhalten, dass Paragraph 329, Absatz 3, Satz 1 BVergG 2006 die Festsetzung eines
bestimmten Zeitraums und Paragraph 329, Absatz 3, Satz 4 eine Erstreckung der einstweiligen Verfigung - falls
geboten - anordnet.



Diese letztgenannte Verlangerungsmoglichkeit ware zweckentleert, wenn bereits urspringlich eine

Provisorialmalinahme ohne absolut bestimmten Endtermin zuldssig ware.

Zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt des Nachprifungsverfahrens kann zudem insbesondere die
Interessensabwagung gemall 8 329 Abs 1 BVergG 2006 im Provisorialverfahren unter Einbeziehung der dann auf
breiterer Basis absehbaren Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags erneut angestellt werden kann (, falls das
Nachprifungsverfahren Uberhaupt langer als die in 8 326 BVergG 2006 daflir vorgesehenen 6 Wochen dauern
sollte).Zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt des Nachprifungsverfahrens kann zudem insbesondere die
Interessensabwagung gemadld Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 im Provisorialverfahren unter Einbeziehung
der dann auf breiterer Basis absehbaren Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags erneut angestellt werden kann (,
falls das Nachprufungsverfahren Uberhaupt langer als die in Paragraph 326, BVergG 2006 daflr vorgesehenen 6

Wochen dauern sollte).

Rechtserhebliche Interessen der Nachprafungswerberin an nur mit dem (relativen) Zeitpunkt der Entscheidung in der
Hauptsache befristeten Sicherungsmalinahmen, weil das Nachprifungsverfahren eventuell langer als 6 Wochen
dauern kénnte, wurden weder substantiiert behauptet, noch sind solche Interessen zum derzeitigen Zeitpunkt

anderweitig erkennbar.
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