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BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 §329

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 geandert 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

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 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI. | Nr. 17/2006, durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal §
312 Abs. 2 Z 1 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "Entsorgung von Abfillen und Reinigung von Tanks der OBB-
Konzerngesellschaften" der Auftraggeberin Papier & Recycling Logistik GmbH, Wiedner Hauptstral3e 120, 1050 Wien,
vertreten durch X*** (ber die Antrage der A*** vertreten durch Y*** vom 14. Februar 2007, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemall Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal’ Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend
das Vergabeverfahren "Entsorgung von Abfillen und Reinigung von Tanks der OBB-Konzerngesellschaften" der
Auftraggeberin Papier & Recycling Logistik GmbH, Wiedner HauptstralRe 120, 1050 Wien, vertreten durch X***, tber
die Antrage der A***, vertreten durch Y*** vom 14. Februar 2007, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle der Auftraggeberin nach Mitteilung Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfluigung die Erteilung des Zuschlages bis zur Entscheidung in diesem Verfahren untersagen", wird
insofern stattgegeben, als es der Auftraggeberin untersagt wird, betreffend die Lose 1 bis 6 der Hauptgruppe 2 des
Vergabeverfahrens "Entsorgung von Abfallen und Reinigung von Tanks der OBB-Konzerngesellschaften" fir die Dauer
des Nachpriufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 28. Marz 2007, den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
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Begrindung

Die gegenstandliche Leistung "Entsorgung von Abfillen und Reinigung von Tanks der OBB-Konzerngesellschaften"
wurde als Dienstleistungsauftrag im Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb am 6.7.2006 im
Amtlichen Lieferanzeiger zu L 323407 sowie am 14.7.2006 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union
unter 2006/S132-141824 bekannt gemacht.

Auftraggeberin ist die Papier & Recycling Logistik GmbH. Gesellschafterin dieser GmbH ist zu einem Uberwiegenden
Teil die Speditions Holding GmbH. Diese steht wiederum im Uberwiegenden Eigentum der Rail Cargo Austria AG, deren
Aktien zu 100% die OBB Holding AG hélt. Die Anteile der zuletzt genannten AG sind schlieRlich zur Gidnze dem Bund
vorbehalten.

Auftragsgegenstand ist die Entsorgung von Abféllen und Reinigung von Tanks der OBB-Konzerngesellschaften mit oder
ohne Ladearbeiten, Transport bzw sonstiger damit in Verbindung stehender Regieleistungen. Er ist in drei
Hauptgruppen gegliedert. Innerhalb der den Verfahrensgegenstand des Nachprifungsverfahrens bildenden
Hauptgruppe 2 erfolgt die Vergabe losweise in Form von Rahmenvertragen.

Die Vergabe erfolgt nach dem Bestbieterprinzip. Als Zuschlagskriterien wird einerseits der Gesamtpreis mit maximal 88
erreichbaren Punkten vorgesehen. Der niedrigste Preis erreicht 88 Punkte, dem hdchsten Preis werden 43 Punkte
zugeordnet. Zwischen den beiden Punktewerten wird linear interpoliert. Zum anderen werden sieben ndher benannte
Zusatzleistungen mit insgesamt maximal 12 erreichbaren Punkten beurteilt.

Schlusstermin far den Eingang der Teilnahmeantrage war der 3.8.2006. Die Angebote waren sodann bis 18.10.2006
einzureichen. Die Zuschlagsfrist wurde mit 3 Monaten bestimmt. In der Folge fanden im Zeitraum vom 6. - 29.11.2006
drei Verhandlungsrunden statt. Zeitlich bedingt wurde vorerst nur die Hauptgruppe 2 verhandelt. Im Rahmen der
zweiten Verhandlungsrunde wurde von der Auftraggeberin unter Punkt 4 der Niederschrift vom 21.11.2006 Folgendes
angekundigt:

"4. Im Zuge der Angebotsnachbesserung wird nun das Shortlist-Verfahren durchgefiihrt. Eine Weiterfiihrung der
Verhandlungen wird nur mehr mit den 2 Bestbietern je Los erfolgen. Fir deren Ermittlung sind die nachgebesserten
Angebote bis Freitag, den 24.11.2006, 10.00 Uhr, zu Ubersenden."

Am 24.11.2006 teilte die Auftraggeberin einigen Bietern mit, dass sie ihre Angebote nicht weiter bericksichtigen
werden kénne, da sie die Anzahl der Angebote an Hand der bekannt gegebenen Zuschlagskriterien (Short-Listing)
verringere. Schlie3lich erfolgte eine Kuvertrunde fir die Hauptgruppe 2, in der die Antragstellerin ein Hauptangebot
far die Lose 1-8, sowie zwei Alternativangebote legte. Am 6.12.2006 gab die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung
far die Hauptgruppe 2 bekannt, zog diese jedoch mit Schreiben vom 19.12.2006 wieder zurlick. Mit einem weiteren
Schreiben vom 19.12.2006 erfolgten Festlegungen und Klarstellungen. Insbesondere wurde der Leistungsbeginn
modifiziert und unter Verweis auf die Allgemeinen Geschaftsbedingungen des OBB Konzerns fiir (Dienst-) Leistungen
Ausgabe 08.2004 ("AGB DL") Paketabschlage fur unzuldssig erklart, das Pauschalpreisangebot (Alternative 3) der
Antragstellerin ausgeschieden und eine neuerliche Durchfihrung einer letzten Angebotsrunde mit 22.12.2006
bestimmt, zu der auch die beim Shortlisting ausgeschiedenen Bieter eingeladen wurden. Diese Frist wurde mit
Schreiben vom 21.12.2006 auf den 2.1.2007 verlangert.

Die Antragstellerin brachte in der Folge gegen diese Klarstellungen/Festlegungen beim Bundesvergabeamt einen
Nachprifungsantrag ein. Mit Bescheid vom 26.1.2007, GZ N/0105- BVA/07/2006-42, wurden die Festlegungen, eine
neuerliche letzte Angebotsrunde durchzufiihren, die Angebotsfrist mit 2.1.2007 festzusetzen und jene Bieter, die beim
Shortlisting nicht bertcksichtigt wurden, zur Abgabe eines Angebotes einzuladen, fur nichtig erklart. Die darlUber
hinaus gestellten Begehren, insbesondere auf Nichtigerklarung der Festlegung Uber die Unzuldssigkeit von
Alternativangeboten - insbesondere in der Form von Paketabschlagen - und das Ausscheiden des Pauschalangebotes
der Antragstellerin wurden abgewiesen.

Mit Schreiben vom 31.1.2007 gab die Auftraggeberin die Entscheidung bekannt, samtliche Alternativangebote
auszuscheiden und die im Rahmen der neuerlichen Letztrunde abgegebenen Angebote nicht zu berlcksichtigen. Unter
einem gab sie die Zuschlagsentscheidung bekannt, wonach beabsichtigt ist, den Zuschlag fir die Lose 1-5 jeweils an
die B***, fiir das Los 6 an die C***, sowie flr die Lose 7 und 8 an die Antragstellerin zu erteilen.

Die Antragstellerin stellte mit Antrag vom 14.2.2007 das im Spruch ersichtliche Begehren, verbunden mit einem Antrag



auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung insgesamt, jedenfalls soweit sie hinsichtlich der Lose 1-6 jeweils der
Hauptgruppe 2 getroffen wurde, sowie auf Ersatz der Pauschalgebihren und Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung.

Begrindend fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus:

Die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, weil das Vergabeverfahren zu widerrufen sei. Die Fortfihrung des
Vergabeverfahrens nach Nichtigerklarung der Festlegungen der Auftraggeberin vom 19.12.2006 durch das
Bundesvergabeamt mit Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung auf Grundlage der ursprunglich letzten
Angebotsrunde vom 4.12.2006 widerspreche den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs sowie der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter. Samtliche am Vergabeverfahren Beteiligten seien wahrend der gesamten
Verhandlungsphase von der Zuldssigkeit von Alternativangeboten in der Form von Paketabschlagen ausgegangen. Erst
nach Abgabe der Letztangebote, die nun zur Bewertung herangezogen wurden, sei die Auftraggeberin zur Ansicht
gelangt, dass Paketabschlage unzuladssig seien. Die Bieter hatten im Vertrauen, dass Paketabschlage zulassig seien,
ihre nun bewerteten Letztangebote gelegt, diese Angebote wdren jedoch, ware die Unzuldssigkeit von
Paketabschlagen von vornherein festgestanden, anders ausgefallen. Gerade weil die Auftraggeberin durch ihr
Verhalten in den Verhandlungsrunden die Zulassigkeit von Paketabschlagen begrindet habe, kénne sie nicht
nachtraglich von ihrer eigenen Auslegung zur Zuldssigkeit von Paketabschlagen abgehen. Vermeine die
Auftraggeberin, dass sie ein Spruch des Bundesvergabeamtes zwinge, von der eigenen Auslegung der Festlegung in der
Ausschreibung abzugehen, erfordere eine solche Anderung zuvor einen Widerruf der Ausschreibung. Die von der
Auftraggeberin gewdhlte Vorgangsweise widerspreche auch dem Prinzip des fairen Wettbewerbs. Sie bertcksichtige
ein aus dem Zusammenhang mit den Alternativangeboten abgegebenes Angebot der Antragstellerin, das die
Antragstellerin in dieser Form nicht abgegeben héatte, wenn sie gewul3t hatte, dass alle Bieter nur ein (Haupt-) Angebot
legen hatten durfen.

Ein Widerruf sei auch deshalb zwingend, weil weder aus der Legaldefinition des § 2 Z 26 lit d BVergG noch aus der
Ausschreibungsunterlage ersichtlich sei, ob das Zuschlagskriterium "Gesamtpreis" als Preis Uber alle Lose oder als
Preis pro Los zu verstehen sei. DarUber hinaus sei bei der Punktebewertung des Gesamtpreises eine falsche
Berechnung durchgefiihrt worden, da die Auftraggeberin richtigerweise trotz des Shortlistings alle nicht fehlerhaften
Angebote in der Angebotsbewertung bericksichtigen hatte mussen. Daher sei die Zuschlagsentscheidung auch
inhaltlich rechtswidrig. Weiters hatte das Angebot der prasumtiven Zuschlagsentscheidung fir die Lose 1-5 wegen
mangelnder Befugnis und technischer Leistungsfahigkeit ausgeschieden werden mussen.Ein Widerruf sei auch deshalb
zwingend, weil weder aus der Legaldefinition des Paragraph 2, Ziffer 26, Litera d, BVergG noch aus der
Ausschreibungsunterlage ersichtlich sei, ob das Zuschlagskriterium "Gesamtpreis" als Preis Uber alle Lose oder als
Preis pro Los zu verstehen sei. DarUber hinaus sei bei der Punktebewertung des Gesamtpreises eine falsche
Berechnung durchgefiihrt worden, da die Auftraggeberin richtigerweise trotz des Shortlistings alle nicht fehlerhaften
Angebote in der Angebotsbewertung bericksichtigen hatte mussen. Daher sei die Zuschlagsentscheidung auch
inhaltlich rechtswidrig. Weiters hatte das Angebot der prasumtiven Zuschlagsentscheidung fur die Lose 1-5 wegen
mangelnder Befugnis und technischer Leistungsfahigkeit ausgeschieden werden mussen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die rechtswidrige Entscheidung der Auftraggeberin in ihrem Recht auf Widerruf
des Vergabeverfahrens, auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens sowie in ihrem Recht auf
Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung zugunsten ihres Angebotes auch hinsichtlich der Lose 1-6 verletzt.

Halte die Auftraggeberin ihre Entscheidung aufrecht, entgehe der Antragstellerin als Bestbieterin ein Gewinn
einschlieBlich der Regiegemeinkosten von «ca. Euro 96.000,--. DarlUber hinaus entstinden frustrierte
Angebotslegungskosten von zumindest Euro 30.000,--. Soweit aufgrund des vorliegenden Nachprifungsantrages das
Vergabeverfahren zu widerrufen sei, bestehe der Schaden bei Fortfihrung des Vergabeverfahrens und dessen
Abschluss durch Zuschlagserteilung auch im Verlust der Mdglichkeit, sich an einem neuerlichen Verfahren zu
beteiligen. Weiters sei der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes ins Treffen zu fuhren.

Da die Stillhaltefrist bereits am 14.2.2007 ende, hatte die Auftraggeberin ab diesem Zeitpunkt die Moglichkeit zur
Zuschlagserteilung, woraus sich fir die Antragstellerin eine unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen ergebe,
da eine blolRe Feststellung einer fehlerhaften Zuschlagserteilung und allenfalls zustehende Schadenersatzforderungen
die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufzuwiegen vermdogen.



Einer einstweiligen Aussetzung der Fortflihrung des Vergabeverfahrens stiinde weder ein besonderes offentliches
Interesse entgegen, noch wirden Interessen der beteiligten Bieter und des Auftraggebers Uberwiegen. Ein besonderes
offentliches Interesse am unmittelbaren Schutz von im Vergleich zu den Bieterinteressen hoherwertigen Rechtsgutern,
wie z.B. Leib und Leben oder Gesundheit und Eigentum, liege offensichtlich nicht vor. Eine besondere Dringlichkeit sei
nicht gegeben, was sich auch daraus ergebe, dass die Auftraggeberin ein zweistufiges Verhandlungsverfahren gewahlt
und mehrere Verhandlungsrunden abgehalten habe. Auch die Gewichtung der Zuschlagskriterien lasse kein
besonderes offentliches Interesse an der raschen Fertigstellung des Vorhabens erkennen. Ein gewissenhafter
Auftraggeber musse Uberdies eine mit einem Nachprufungsverfahren einhergehende Zeitverzégerung bei seiner
zeitlichen Planung berticksichtigen. Dartiber hinaus bestehe ein aufrechter Entsorgungsauftrag mit der bisherigen

Auftragnehmerin. Insofern musse eine Interessenabwagung jedenfalls zugunsten der Antragstellerin ausfallen.

Die Auftraggeberin aul3erte sich vorerst zur beantragten Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit Stellungnahme
vom 19.2.2007. Neben allgemeinen Auskunften zum Vergabeverfahren brachte die Auftraggeberin vor, dass der
beantragten MalBnahme ein besonderes 6ffentliches Interesse, namlich einerseits der Schutz von Gesundheit und
Leben der Bevélkerung und andererseits die Aufrechterhaltung eines funktionsfahigen Eisenbahn- und Guterverkehrs
entgegenstiinde. Die verfahrensgegenstandliche Hauptgruppe 2 umfasse die Entsorgung nahezu samtlicher
gefahrlicher und nicht gefahrlicher Abfalle einschlieRlich Transport und Abfallbehalterbereitstellung in samtlichen
Bahnhofen, Zugen, Werkstatten, Betriebs- und Wohngebauden samtlicher Gesellschaften des OBB-Konzerns, welche
regelmaRig zu erfolgen habe. Eine Unterbrechung der durchgehenden Abfallversorgung von mehr als 30 Tagen wurde
die Revisions- und Instandhaltungsarbeiten im Bereich der Sicherungsanlagen, Personen- und Guterwagen und
Triebfahrzeuge so stark beeintrachtigen, dass dadurch betriebliche Unldsbarkeiten entstiinden. Insbesondere eine
Unterbrechung bei der Entleerung der WC Anlagen hatte zur Folge, dass einzelne Wagen und Zuge abgestellt und
mitunter auch internationale Verbindungen ausgesetzt werden mussten. Dartber hinaus waren auch die WC Anlagen
in den Betriebsstitten des OBB Konzerns und in den Wohnanlagen der OBB Mitarbeiter betroffen.

Gesundheitsgefahrdende Auswirkungen, eine Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit sowie Einschrankungen im
Personen- und Guterverkehr waren die Folge einer allfalligen Unterbrechung der Abfallentsorgung. Die Auftraggeberin
raumte allerdings auch ein, dass sich die bisherigen Vertragspartner zur zwischenzeitigen Fortfihrung der Vertrage
bereit erklart hatten. Allerdings ende dieses Provisorium bereits Ende April 2007.

Die Auftraggeberin fihrte weiters aus, dass zwar die Zeiten fur Nachprifungsverfahren vom Auftraggeber bei der
Zeitplanung des Vergabeverfahrens einzuplanen seien, im gegenstandlichen Fall strenge die Antragstellerin jedoch
bereits das zweite Nachprifungsverfahren an. Durch wiederholte Nachprifungsverfahren verursachte
Zeitverzogerungen seien auch flr einen verstandigen Auftraggeber nicht vorhersehbar, dariber hinaus stehe bereits
auf Grund der Aktenlage fest, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag nicht durchdringen werde:

So gehe die Behauptung der Antragstellerin, sie hatte im Vertrauen auf die Zuldssigkeit von Paketabschlagen héhere
Hauptangebote gelegt, ins Leere. Wie auch das Bundesvergabeamt in seiner Entscheidung bestatigte, waren
Paketangebote unzuldssig. Darliber hinaus kénne sich die Antragstellerin bei Legung ihres Hauptangebotes keinesfalls
darauf verlassen, dass ihr Paketangebot den Zuschlag erhalte.

Der Preis (wie auch die anderen Zuschlagskriterien) beziehe sich in allen drei Hauptgruppen auf das jeweilige Los.
Selbst wenn man darunter den Gesamtpreis Uber alle Lose verstiinde, musste man zur Ermittlung des gunstigsten
Gesamtpreises die jeweils glnstigsten Losangebote addieren, sodass auch die Auslegung der Antragstellerin zu
keinem anderen Ergebnis fihren kénne. Schlie3lich hatte selbst eine Berlcksichtigung der shortgelisteten Angebote
iRd Bestbieterermittlung zu keinem anderen Ergebnis gefuhrt.

Weiters erfiille die B*** samtliche Anforderungen. Darlber hinaus habe die Antragstellerin nachweislich seit der
ersten (zurickgenommenen) Zuschlagsentscheidung Kenntnis davon, dass die B*** zur Abgabe von Angeboten
aufgefordert worden ist. Da die Antragstellerin die Aufforderung zur Angebotsabgabe hinsichtlich der B*** nicht
angefochten hat, sei diese Entscheidung bestandsfest und kénne im nunmehrigen Nachprifungsverfahren von der
Antragstellerin nicht mehr aufgegriffen werden.

Der geschatzte Auftragswert aller Lose (Hauptgruppen 1, 2 und 3) wurde von der Auftraggeberin mit Euro 30.000.000,--
(exkl. USt) beziffert, jener flr die Hauptgruppe 2 mit Euro 10.500.000,-- (exkl. USt). Im gegenstandlichen, die
Hauptgruppe 2 betreffenden Vergabeverfahren wurde weder der Zuschlag erteilt noch ein Widerruf des



Vergabeverfahrens ausgesprochen.

Die Auftraggeberin beantragte die Ab-, in eventu die ZurlGckweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuladssigkeit des Antragsomisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrags

Die Papier & Recycling Logistik GmbH ist als Sektorenauftraggeberin zu qualifizieren (vgl. BVA vom 26. Janner 2007,
N/0105-BVA/06-2006-42).Die Papier & Recycling Logistik GmbH ist als Sektorenauftraggeberin zu qualifizieren
vergleiche BVA vom 26. Janner 2007, N/0105-BVA/06-2006-42).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemal3 8 6 BVergG einzustufen und der Kategorie 16 (Abfall-
und Abwasserbeseitigung; sanitare und dhnliche Dienstleistungen) des Anhanges Il zuzuordnen. Es handelt sich somit
um eine prioritare Dienstleistung. Das Vergabeverfahren wird als Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb durchgefuhrt. Der geschatzte Auftragswert betragt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin fur
samtliche Lose der Hauptgruppe 2 Euro 10.500.000,-- (exkl. USt), sodass es sich gemafl3 8 180 Abs. 1 Z 1 iVm 8 181 Abs.
1 BVergG um einen Auftrag im Oberschwellenbereich handelt.Der gegenstandliche Auftrag ist als
Dienstleistungsauftrag gemaR Paragraph 6, BVergG einzustufen und der Kategorie 16 (Abfall- und
Abwasserbeseitigung; sanitare und ahnliche Dienstleistungen) des Anhanges rémisch drei zuzuordnen. Es handelt sich
somit um eine prioritdre Dienstleistung. Das Vergabeverfahren wird als Verhandlungsverfahren nach vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt. Der geschatzte Auftragswert betragt entsprechend den Angaben der
Auftraggeberin fir samtliche Lose der Hauptgruppe 2 Euro 10.500.000,-- (exkl. USt), sodass es sich gemal Paragraph
180, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 181, Absatz eins, BVergG um einen Auftrag im
Oberschwellenbereich handelt.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemafd § 320 Abs. 1
leg.cit. verbunden und innerhalb der gemaR § 321 Abs. 1 Z 7 leg.cit. vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt
eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist (§ 328 Abs. 3 und 4 BVergG). Die
Antragstellerin bekampft als gesondert anfechtbare Entscheidungen die Zuschlagsentscheidung gemal3 § 2 Z 16 lit.a
sublit.dd. BVergG. Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin vom 19.2.2007 weder der Zuschlag erteilt noch das
Vergabeverfahren widerrufen wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Behandlung der Antrége grundsatzlich
zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemaR
Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. 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 Antragstellerin bekdmpft als gesondert anfechtbare Entscheidungen
die Zuschlagsentscheidung gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG. Da laut Stellungnahme der
Auftraggeberin vom 19.2.2007 weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Behandlung der Antrége grundsatzlich zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen 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 & 329 Abs. 1 BVergG 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 Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfliigung abzuweisen. Gemal §8 329 Abs. 2
BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel



fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen. Gemal3 § 329 Abs. 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit,
far welche diese Verfigung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten
Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem
die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige
Verfliigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer
Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzuglich auf
Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach
Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf
Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich
fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorldufige Mallnahmen 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. Gemaf}
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme 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 abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen. Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfligung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige Nichtigerklarung vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiUhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfigen. Gemal Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. 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 gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung vom 31.1.2007 behauptet. Die Frage, ob die
behauptete Rechtswidrigkeit vorliegt, ist insofern entscheidungserheblich, als ein Antrag auf einstweilige Verflgung
unzuldssig ist, wenn die angefochtene Entscheidung offenkundig nicht rechtswidrig sein kann. Dies ist bei der
gegenstandlich als rechtswidrig angefochtenen Entscheidung nicht der Fall. Die Behauptung erscheint im Hinblick auf
die Ausfiihrungen der Antragstellerin zumindest nicht denkunmaoglich. Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329
Abs 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin beabsichtigt ist, den
Zuschlag betreffend die Lose 1-5 der B***, fiir das Los 6 der C*** und fur die Lose 7 und 8 der Antragstellerin zu
erteilen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nach derzeitigem
Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten
zutreffen und dass die Antragstellerin fUr den Zuschlag zusatzlicher Lose der Hauptgruppe 2 in Betracht kommen
wlrde bzw die Ausschreibung zu widerrufen sei, wodurch der Antragstellerin auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten ein Schaden droht. Dieser Schaden kann aber nur durch vorlaufige Untersagung der
Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 1-6 abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf
Zuschlagserteilung 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 zumindest
im Hinblick auf einzelne zusatzliche Lose der Hauptgruppe 2 an die Antragstellerin bzw einen Widerruf der
Ausschreibung ermdglicht.Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung vom 31.1.2007
behauptet. Die Frage, ob die behauptete Rechtswidrigkeit vorliegt, ist insofern entscheidungserheblich, als ein Antrag
auf einstweilige Verfligung unzuldssig ist, wenn die angefochtene Entscheidung offenkundig nicht rechtswidrig sein
kann. Dies ist bei der gegenstandlich als rechtswidrig angefochtenen Entscheidung nicht der Fall. Die Behauptung
erscheint im Hinblick auf die Ausfihrungen der Antragstellerin zumindest nicht denkunmdglich. Im Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von



Seiten der Auftraggeberin beabsichtigt ist, den Zuschlag betreffend die Lose 1-5 der B***, fir das Los 6 der C*** und
fir die Lose 7 und 8 der Antragstellerin zu erteilen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware. Es kann nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und dass die Antragstellerin fir den Zuschlag zusatzlicher Lose
der Hauptgruppe 2 in Betracht kommen wiirde bzw die Ausschreibung zu widerrufen sei, wodurch der Antragstellerin
auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten ein Schaden droht. Dieser Schaden kann aber nur durch vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 1-6 abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende
Anspruch auf Zuschlagserteilung 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
zumindest im Hinblick auf einzelne zuséatzliche Lose der Hauptgruppe 2 an die Antragstellerin bzw einen Widerruf der
Ausschreibung ermdglicht.

Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemald § 329 Abs 1
BVergG ist zu berlcksichtigen, dass die Antragstellerin neben dem entgangenen Gewinn auf die frustrierten
Angebotslegungskosten verweist: Am Vorliegen dieser besteht dem Grunde nach kein Zweifel. Uberdies hat sie die
Bedeutung des Auftrags als Referenzprojekt fur zuklnftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei handelt es sich nach
standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichtigenden (Vermégens)Nachteil
(siehe etwa BVA vom 30. April 2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Jdnner 2006, 16N-8/06-6).Im Rahmen der auf der
Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zu
berlcksichtigen, dass die Antragstellerin neben dem entgangenen Gewinn auf die frustrierten Angebotslegungskosten
verweist: Am Vorliegen dieser besteht dem Grunde nach kein Zweifel. Uberdies hat sie die Bedeutung des Auftrags als
Referenzprojekt fur zukinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um
einen im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichtigenden (Vermdgens)Nachteil (siehe etwa BVA vom 30. April
2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Janner 2006, 16N-8/06-6).

Die von der Auftraggeberin gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung ins Treffen geflihrten besonderen
offentlichen Interessen, namlich gesundheitsgefahrdende Auswirkungen, eine Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit
sowie Einschrénkungen im Personen- und Warenverkehr erscheinen zwar nicht unplausibel, stellen sich aber
insgesamt als allgemeine Behauptungen dar, die eines geeigneten Nachweises entbehren. Insofern kann dieses
Vorbringen nicht entsprechend nachvollzogen und der Interessenabwagung zugrunde gelegt werden (siehe etwa BVA
vom 28.12.2006, N/0105-BVA/07/2006-EV11). Abgesehen davon rdumt die Auftraggeberin ein, dass die bisherigen
Vertragspartner sich zur Fortfihrung der bestehenden Vertrage bis Ende April 2007 bereit erklart haben.

Gegen eine nunmehr behauptete besondere Dringlichkeit spricht auch die Riicknahme der Zuschlagsentscheidung
und die neuerliche Aufforderung zur Legung von Angeboten im Rahmen einer Kuvertrunde sowie die mit Schreiben
vom 19. Dezember 2006 getroffene Festlegung, dass die Laufzeit der Vereinbarungen betreffend die Hauptgruppe 2
vom 1. Janner 2007 auf den der Zuschlagserteilung folgenden Monatsersten unter Einhaltung einer mindestens
zweiwdchigen AnklUndigungsfrist abgeandert wird. Dem Einwand der Auftraggeberin, durch wiederholte
Nachprifungsantrage verursachte Verzogerungen seien auch fur einen verstandigen Auftraggeber nicht vorhersehbar,
ist entgegenzuhalten, dass Auftraggeber insbesondere bei Projekten mit einem hohen Auftragsvolumen eine
mehrmalige Anfechtung einzuberechnen haben. Dartber hinaus wurde dem ersten Nachprifungsantrag der
Antragstellerin mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 26.1.2007, GZ N/0105-BVA/07/2006-42, teilweise
stattgegeben, sodass eine durch eine rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers bedingte Verzdgerung des
Vergabeverfahrens den Antragsteller nicht in seinem Rechtsschutz beschneiden darf.

Im Ubrigen ist im Rahmen der Interessenabwagung auch auf die Judikatur des Européischen Gerichtshofs hinsichtlich
des Vorrangs des provisorischen - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu
gewahrleistenden - Rechtschutzes (EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG u.a.; 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 gemald § 329 Abs. 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der



Prufung der angefochtenen Entscheidung 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 Entscheidung der Auftraggeberin als Gberwiegend anzusehen.

Die Antragstellerin beantragte generell die Untersagung der Zuschlagserteilung. Soweit sich dieser Antrag jedoch auf
die Untersagung der Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 7 und 8 der Hauptgruppe 2 bezieht, ist darauf
hinzuweisen, dass bezuglich dieser Lose die Antragstellerin als pradsumtive Zuschlagsempfangerin bestimmt ist. Daher
droht der Antragstellerin hinsichtlich der Lose 7 und 8 keine Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber, weshalb
diesbezigliche Interessen der Antragstellerin weder geschadigt sind, noch eine Schadigung droht. Die vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 7 und 8 erscheint daher iSd § 328 Abs 1 BVergG weder notig
noch geeignet, um eine durch die behauptete Rechtwidrigkeit der Zuschlagsentscheidung entstandene oder
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern.Die
Antragstellerin beantragte generell die Untersagung der Zuschlagserteilung. Soweit sich dieser Antrag jedoch auf die
Untersagung der Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 7 und 8 der Hauptgruppe 2 bezieht, ist darauf hinzuweisen,
dass bezlglich dieser Lose die Antragstellerin als prasumtive Zuschlagsempfangerin bestimmt ist. Daher droht der
Antragstellerin hinsichtlich der Lose 7 und 8 keine Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber, weshalb diesbezlgliche
Interessen der Antragstellerin weder geschadigt sind, noch eine Schadigung droht. Die vorldufige Untersagung der
Zuschlagserteilung hinsichtlich der Lose 7 und 8 erscheint daher iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG weder nétig
noch geeignet, um eine durch die behauptete Rechtwidrigkeit der Zuschlagsentscheidung entstandene oder
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern.

Zur Dauer der begehrten MaBnahme ist anzumerken, dass diese mit der voraussichtlichen Dauer des
Nachprifungsverfahrens unter Berlicksichtigung der gesetzlichen Hochstdauer mit 28. Marz 2007 zu befristen war.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Zuletzt aktualisiert am

08.07.2008

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