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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 durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Wolfgang Pointner, im Verfahren tber den
Antrag der A*** GmbH, vertreten durch X*** Rechtsanwalte, auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend
das Vergabeverfahren "Lieferung und Montage von 12 Stk vollautomatischen, Sprengstoff erkennenden
Rontgenanlagen mit Bildschirmarbeitsplatzen zur Gepackskontrolle fur den Flughafen Wien" der Auftraggeberin
Flughafen Wien Aktiengesellschaft, 1300 Wien - Flughafen, Postfach 1, wie folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag, dass "der Auftraggeberin untersagt wird, den Zuschlag im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren zu
erteilen," wird insofern stattgegeben, als der Flughafen Wien Aktiengesellschaft fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt wird, den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 328 und 329 BVergG 200&Rechtsgrundlage: Paragraphen 328 und 329 BVergG 2006

1. 1.Ziffer eins
BEGRUNDUNG

Die A*** GmbH, im folgenden Antragstellerin genannt, vertreten durch X*** Rechtsanwalte, brachte den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung am 29. Dezember 2006
beim Bundesvergabeamt ein. Er betrifft das Vergabeverfahren "Lieferung und Montage von 12 Stk vollautomatischen,
Sprengstoff erkennenden Réntgenanlagen mit Bildschirmarbeitsplatzen zur Gepackskontrolle fur den Flughafen Wien"
der Flughafen Wien Aktiengesellschaft, 1300 Wien - Flughafen, Postfach 1. Es sind die Erlassung einer einstweiligen
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Verflgung wie im Spruch wieder gegeben, die nicht Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 19.12.2006
sowie der Ersatz der Pauschalgebulhren u. a. beantragt.

In ihrem Antrag vom 29.12.2006 brachte die Antragstellerin wie folgt vor:

Die Auftraggeberin habe den gegenstandlichen Auftrag (Lieferung und Montage von 12 Stk vollautomatischen,
Sprengstoff erkennenden Rontgenanlagen mit Bildschirmarbeitsplatzen zur Gepackskontrolle fur den Flughafen Wien)
als Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung sei am 13.7.2006 im
Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaft, ABL 2006/S 131-149700 erfolgt.

Die Antragstellerin habe fristgerecht einen Teilnahmeantrag gestellt und sei zur Angebotsabgabe eingeladen worden.
Gemal? den Ausschreibungsunterlagen solle die Zuschlagserteilung nach dem Bestbieterprinzip erfolgen.

Die Antragstellerin habe fristgerecht ein ordnungsgemalles Angebot gelegt. Mit Telefax vom 19.12.2006, sei der
Auftraggeberin bekannt gegeben worden:

"Nach abgeschlossener Prufung, Bewertung und Reihung der Angebote beabsichtigen wir gemal3 8 272 BVergG den
Zuschlag an den Bestbieter Fa.B*** GmbH zu erteilen."Nach abgeschlossener Prifung, Bewertung und Reihung der
Angebote beabsichtigen wir gemald Paragraph 272, BVergG den Zuschlag an den Bestbieter Fa.B*** GmbH zu erteilen.

Vergabesumme Bestangebot: Euro 4,580.000,00
Bewertung des Bestangebotes: Gesamtpunkteanzahl 810,86
Bewertung Ihres Angebots: Gesamtpunkteanzahl 720,26

Aus diesen Grinden bedauern wir Ihnen mitteilen zu mussen, dass wir dieses Mal Ihr Angebot nicht annehmen
konnen."

Mit Schreiben vom 22.12.2006 habe die Antragstellerin die Auftraggeberin aufgefordert, eine gesetzeskonforme
Zuschlagsentscheidung zu féllen und insbesondere auch die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes
bekannt zu geben. Eine Beantwortung dieses Schreibens sei nicht erfolgt. Mit Telefaxschreiben vom 22.12.2006 habe
die Auftraggeberin eine Bewertungstabelle Ubermittelt, eine verbale Begriindung sei nicht erfolgt.

Zur Zulassigkeit des Nachprufungsantrages fluhrt die Antragstellerin aus, dass die Flughafen Wien AG
Sektorenauftraggeberin nach 8 163 iVm 8 172 BVergG 2006 sei. Mangels bisheriger Zuschlagserteilung sei das
Bundesvergabeamt zur Durchfuhrung eines Nichtigerklarungsverfahrens zustandig. Angefochten wurde die -
gesondert anfechtbare - rechtswidrige Zuschlagsentscheidung iSv 8 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG 2006. Die
Antragstellerin habe die Pauschalgebihr sowohl fir den Nachprifungsantrag als auch fur den Antrag einer
einstweiligen Verfligung entrichtet. Sollte der Antragstellerin der Zuschlag nicht erteilt werden, obwohl ihr Angebot als
billigstes zu ermitteln gewesen wadre, drohe ihr ein Schaden in Héhe des brachenublichen entgangenen Gewinns (rd.
5% des Auftragswertes).Zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrages fuhrt die Antragstellerin aus, dass die Flughafen
Wien AG Sektorenauftraggeberin nach Paragraph 163, in Verbindung mit Paragraph 172, BVergG 2006 sei. Mangels
bisheriger Zuschlagserteilung sei das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung eines Nichtigerklarungsverfahrens
zustandig. Angefochten wirde die - gesondert anfechtbare - rechtswidrige Zuschlagsentscheidung iSv Paragraph 2,
Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2006. Die Antragstellerin habe die Pauschalgebihr sowohl fur den
Nachprifungsantrag als auch flr den Antrag einer einstweiligen Verflgung entrichtet. Sollte der Antragstellerin der
Zuschlag nicht erteilt werden, obwohl ihr Angebot als billigstes zu ermitteln gewesen ware, drohe ihr ein Schaden in
Hoéhe des brachenublichen entgangenen Gewinns (rd. 5% des Auftragswertes).

Dartber hinaus seinen der Antragstellerin auch umfassende Angebotserstellungskosten (rd. Euro 150.000,--)
entstanden. Bestandteil des drohenden Schadens seien auch die Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im
gegenstandlichen Nachprufungsverfahren die derzeit rd. Euro 5.000,-- betragen wirden.

DarUiber hinaus entginge der Antragstellerin die Chance auf die Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fir
kiinftige Vergaben. Die Antragstellerin habe als Bieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein evidentes und
rechtliches Interesse am Vertragsabschluss. Sie habe im vorliegenden Verfahren rechtzeitig ein Angebot gelegt. Bereits
dadurch habe sie ihr Interesse am Vertragsabschluss zum Ausdruck gebracht. lhr Interesse am Vertragsabschluss
wirde schlieRlich auch durch diesen Nachpriifungsantrag bestatigt. Der Antragstellerin ware im Ubrigen als Bieterin im
vorliegenden Vergabeverfahren der Zuschlag zu erteilen.



Die Antragstellerin wirde durch die rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeberin in ihrem Recht auf Durchfihrung
eines ordnungsgemallen, vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere in ihrem Recht auf
ordnungsgemale und vergaberechtskonforme Bewertung der Angebote, in ihrem Recht auf vergaberechtskonforme
Zuschlagsentscheidung und in ihrem Recht auf gesetzeskonforme Zuschlagserteilung auf ihr Angebot, verletzt.

Zu den VergabeverstéRBen fuhrt die Antragstellerin aus, dass die Punktevergabe durch die Auftraggeberin falsch
gewesen ware. Weiters habe in dem Subkriterium "technische Qualitat" die Antragstellerin jeweils das beste Angebot
gelegt, weshalb diese jedenfalls die hochste Punkteanzahl erhalten hdtte muissen und somit auch die hochste

Gesamtpunkteanzahl.

Weiters habe die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung nicht verbal begriindet und auch nicht die Merkmale und

Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt gegeben.

Zur Begrindung ihres Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung fihrt die Antragstellerin aus, dass die
einstweilige Verfigung zwingend erforderlich sei, da die Auftraggeberin durch Zuschlagserteilung unumkehrbare
Tatsachen schaffen kdnnte, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG 2006 nicht mehr beseitigt werden
kénnten. Ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung begriinde sich insbesondere darauf, dass die
Antragstellerin nach Erteilung des Zuschlages mit dem Rechtsschutzinstrumentarium BVergG 2006 nicht mehr in das
Vertragsverhaltnis zwischen der Auftraggeberin und dem in Aussicht genommenen Zuschlagsempfanger eingreifen
kdonne; dies obwohl das gegenstandliche Vergabeverfahren aufgrund der geschilderten Vergabeverstolle mit
gravierenden Mangeln behaftet sei, die im Ergebnis den Anspruch der Antragstellerin auf Zuschlagserteilung umgehen
wulrden. Im Fall der Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ware die Antragstellerin zur
Durchsetzung ihrer Anspriche auf den ordentlichen Rechtsweg verwiesen. Diese Alternative widerstreite dem
Interesse der Antragstellerin an einer raschen Bereinigung des gegenstandlichen Rechtsstreites. Dazu komme, dass
schon allein aufgrund der Notwendigkeit der Durchfiihrung eines zivilrechtlichen Gerichtsverfahrens wegen dessen
Dauer und damit verbundener Kosten eine ungebuhrliche Erschwerung der Rechtsdurchsetzung fur die Antragstellerin
verbunden ware. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren wiirde das Interesse der Antragstellerin auf Beseitigung der
von der Auftraggeberin zu verantwortenden VergabeverstoRBe bei weitem gegenuber allfalligen nachteiligen Folgen
einer derartigen MalRnahme fur die Auftraggeberin Uberwiegen. Das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung
einer einstweiligen Verfugung grinde sich insbesondere darauf, dass der Antragstellerin der Entgang des Auftrages,
sohin entgangener Gewinn, Frustration der Kosten fir die Erstellung der Angebotsunterlagen und Kosten fur die
rechtsfreundliche Vertretung im vorliegenden Verfahren drohen wirden.

Gemal BVergG 2006 seien keine besonderen Interessen der Auftraggeberin ersichtlich, die gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sprechen wirden. In diesem Zusammenhang sei auch darauf hinzuweisen, dass jeder
umsichtige Auftraggeber bei der Gestaltung des Zeitplanes Zeitpolster fir Nachprifungs- und Provisorialverfahren
einplanen musse.

Besondere offentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen kdnnten, seien
ebenfalls nicht ersichtlich. Damit wirde es sich bei der begehrten einstweiligen Verfligung jedenfalls um die einzige
und gleichzeitig gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme handeln.

In ihrer Stellungnahme vom 3. Janner 2007 fuhrt die Auftraggeberin wie folgt aus:

In der bezeichneten Rechtssache habe die Auftraggeberin, Flughafen Wien AG, 1300 Wien - Flughafen, Postfach 1, Y***
Partnerschaft von Rechtsanwalten, mit der Vertretung bevollmachtigt.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fihrt die Auftraggeberin aus, dass sie darauf hinweise, dass
der Antrag UberschieBend formuliert sei. Die Antragstellerin begehre die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fur
die Dauer des Nachpriifungsverfahrens, jedenfalls aber fiir die Dauer von sechs Wochen. Uber Antrige auf
Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen habe das Bundesvergabeamt gemald § 326 BVergG unverziiglich,
spatestens aber sechs Wochen ab Einlangen des Antrages zu entscheiden. Dabei handle es sich also um eine
Hochstfrist, die vom Bundesvergabeamt angesichts der primdren gesetzlichen Vorgaben einer unverziglichen
Entscheidung nicht in jedem Fall ausgeschopft werden miisse. Die Beantragung einer einstweiligen Verfugung fir die
Dauer von jedenfalls sechs Wochen wirde diesem Umstand nicht Rechnung tragen und flUhre dazu, dass die
Auftraggeberin auch bei Abweisung des Nachprifungsantrages weiterhin an der Zuschlagserteilung gehindert ware.
Gemald § 328 Abs 2 Z 4 BVergG habe ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung jedenfalls auch die genaue



Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine Glaubhaftmachung der
malfigeblichen Tatsachen zu enthalten. Das Vorbringen der Antragstellerin GUber den angeblich drohenden bzw. bereits
eingetretenen Schaden beschranke sich dem gegentiber auf eine bloRe Behauptung bestimmter Schadensbetrage,
ohne dass diese naher substantiiert oder bescheinigt wirden.Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung
fuhrt die Auftraggeberin aus, dass sie darauf hinweise, dass der Antrag UberschieBend formuliert sei. Die
Antragstellerin begehre die Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
jedenfalls aber fir die Dauer von sechs Wochen. Uber Antrage auf Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen
habe das Bundesvergabeamt gemall Paragraph 326, BVergG unverziglich, spatestens aber sechs Wochen ab
Einlangen des Antrages zu entscheiden. Dabei handle es sich also um eine Hochstfrist, die vom Bundesvergabeamt
angesichts der primaren gesetzlichen Vorgaben einer unverziglichen Entscheidung nicht in jedem Fall ausgeschopft
werden musse. Die Beantragung einer einstweiligen Verfugung fir die Dauer von jedenfalls sechs Wochen wuirde
diesem Umstand nicht Rechnung tragen und fuhre dazu, dass die Auftraggeberin auch bei Abweisung des
Nachprifungsantrages weiterhin an der Zuschlagserteilung gehindert ware. Gemal Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4,
BVergG habe ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung jedenfalls auch die genaue Darlegung der
unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine Glaubhaftmachung der mafRgeblichen
Tatsachen zu enthalten. Das Vorbringen der Antragstellerin Gber den angeblich drohenden bzw. bereits eingetretenen
Schaden beschranke sich dem gegenuber auf eine bloBe Behauptung bestimmter Schadensbetrage, ohne dass diese
naher substantiiert oder bescheinigt wirden.

Die von der Antragstellerin ins Treffen gefiihrten Kosten der bisherigen Teilnahme am Vergabeverfahren seien
Uberdies bereits eingetreten und kénnten auch durch die Erlassung der begehrten vorlaufigen MaBnahme nicht mehr
abgewendet werden. Bei der Interessenabwagung seien sie daher nicht zu berucksichtigen.

Die Antragstellerin behaupte eine unrichtige Bewertung der Angebote. |hr diesbezlgliches Vorbringen erschopfe sich
allerdings in der Behauptung, sie selbst hatte jeweils eine hohere, die in Aussicht genommene Bestbieterin hingegen
jeweils eine niedrigere Punktezahl erhalten missen. Diese behaupteten Rechtswidrigkeiten in der Bewertung wiirden

nicht vorliegen, was auch aus der von der Antragstellerin selbst vorgelegten Bewertungstabelle evident hervorgehe.

Gemall 8 329 Abs 1 BVergG habe das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme flr alle mdglicher Weise geschadigten Interessen des
Auftraggebers und der Ubrigen Bieter mit zu berticksichtigen. Im vorliegenden Fall wirden auch folgende Interessen
des Auftraggebers der Erlassung einer einstweiligen Verfigung entgegenstehen: Die derzeit beschafften
Rontgenanlagen bzw. deren technische Merkmale und Ausmale hatten direkten Einfluss auf den weiteren Ausbau der
Gepackzentrale und der dazu gehdrigen Forderstrecken auf dem Flughafen Wien. Die Beschaffung des
Gepackfordersystems sei derzeit bereits abgeschlossen und der entsprechende Auftrag bereits erteilt. Die weitere
Planung und der Bau durch den beauftragten Professionisten sei allerdings erst dann mdglich, wenn weitere
spezifische Parameter feststinden. Dazu wirden u.a. auch die technischen Merkmale und die GréR3e der konkret zum
Einsatz kommenden Réntgenanlagen zahlen, da diese Faktoren von Anbieter zu Anbieter variieren wirden. Die weitere
Planung und der Ausbau des Gepackférdersystems ware ohne die raschest mégliche Bekanntgabe dieser Daten
gefahrdet. Dadurch entstinden der Auftraggeberin Kosten fur Stehzeiten und Verzégerungen beim weiteren Ausbau
des Gepacksystems, welche den von der Antragstellerin behaupteten Schaden jedenfalls Gbersteigen wirden.Gemaf
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG habe das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme flr alle moglicher Weise geschadigten Interessen des
Auftraggebers und der Ubrigen Bieter mit zu berucksichtigen. Im vorliegenden Fall wirden auch folgende Interessen
des Auftraggebers der Erlassung einer einstweiligen Verfugung entgegenstehen: Die derzeit beschafften
Roéntgenanlagen bzw. deren technische Merkmale und Ausmale hatten direkten Einfluss auf den weiteren Ausbau der
Gepackzentrale und der dazu gehoérigen Forderstrecken auf dem Flughafen Wien. Die Beschaffung des
Gepackfordersystems sei derzeit bereits abgeschlossen und der entsprechende Auftrag bereits erteilt. Die weitere
Planung und der Bau durch den beauftragten Professionisten sei allerdings erst dann moglich, wenn weitere
spezifische Parameter feststinden. Dazu wirden u.a. auch die technischen Merkmale und die GréRe der konkret zum
Einsatz kommenden Rdntgenanlagen zahlen, da diese Faktoren von Anbieter zu Anbieter variieren wirden. Die weitere



Planung und der Ausbau des Gepackférdersystems ware ohne die raschest mégliche Bekanntgabe dieser Daten
gefahrdet. Dadurch entstinden der Auftraggeberin Kosten fur Stehzeiten und Verzégerungen beim weiteren Ausbau
des Gepacksystems, welche den von der Antragstellerin behaupteten Schaden jedenfalls Ubersteigen wirden.

In ihrer Stellungnahme vom 3. Janner 2007 fluhrt die Antragsgegnerin B*** GmbH, vertreten durch Z***
Rechtsanwalte, aus, dass das Bundesvergabeamt vor Erlassung der einstweiligen Verfliigung die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme flr alle moglicher Weise geschadigten Interessen des Antragstellers, der
sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches Interesse an der
Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen habe.

Gemal § 328 Abs 2 Z 4 BVergG 2006 sei der durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene bzw. zu entstehen
drohende Schaden genau darzulegen. Dies habe die Antragstellerin unterlassen. Im Ubrigen seien die "derzeitigen"
Kosten der Antragstellerin fur die Angebotserstellung und die rechtsfreundliche Vertretung nach Angaben der
Antragstellerin bereits entstanden und seien daher im Zusammenhang mit der einstweiligen Verfigung nicht zu
berlcksichtigen. Andererseits drohe der Antragsgegnerin aus dem Erlass der einstweiligen Verfigung und der dadurch
resultierenden Verzégerung der Zuschlagserteilung alleine im Hinblick auf das Wechselkursrisiko ein erheblicher
Schaden. Dieser Schaden wiirde die Schaden der Antragstellerin Uberwiegen.Gemal3 Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4,
BVergG 2006 sei der durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene bzw. zu entstehen drohende Schaden genau
darzulegen. Dies habe die Antragstellerin unterlassen. Im Ubrigen seien die "derzeitigen" Kosten der Antragstellerin fiir
die Angebotserstellung und die rechtsfreundliche Vertretung nach Angaben der Antragstellerin bereits entstanden
und seien daher im Zusammenhang mit der einstweiligen Verfligung nicht zu bertcksichtigen. Andererseits drohe der
Antragsgegnerin aus dem Erlass der einstweiligen Verfigung und der dadurch resultierenden Verzégerung der
Zuschlagserteilung alleine im Hinblick auf das Wechselkursrisiko ein erheblicher Schaden. Dieser Schaden wiirde die
Schaden der Antragstellerin GUberwiegen.

Das von der Antragstellerin ins Treffen geflhrte Rechtsschutzinteresse relativiere sich dadurch, dass die
Antragstellerin es unterlassen habe, die vermeintliche Rechtwidrigkeit des Vorgehens der Auftraggeberin darzulegen.
Insofern sei der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung auch nicht gesetzmal3ig ausgefihrt, da eine
genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit iSd § 328 Abs 2 Z 3 BVergG 2006 fehle.Das von der
Antragstellerin ins Treffen gefiihrte Rechtsschutzinteresse relativiere sich dadurch, dass die Antragstellerin es
unterlassen habe, die vermeintliche Rechtwidrigkeit des Vorgehens der Auftraggeberin darzulegen. Insofern sei der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung auch nicht gesetzmaRig ausgefiihrt, da eine genaue Bezeichnung
der behaupteten Rechtswidrigkeit iSd Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 3, BVergG 2006 fehle.

Es entstehe vielmehr der Eindruck, dass die Antragstellerin nicht an dem Vertragsabschluss selbst interessiert sei. Da
die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag absehbar nicht durchdringen wirde, Gberwiege das Interesse der
Antragsgegnerin an einer raschen Zuschlagserteilung.

Eine rasche Zuschlagserteilung wirde letztlich auch dem steigenden Sicherheitsbedirfnis der Flugpassagiere
entsprechen. Insofern sei auch ein Offentliches Interesse an einer moglichst raschen Abwicklung des
Vergabeverfahrens gegeben.

1. 1.Ziffer eins
Rechtliche Wirdigung

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Die Auftraggeberin ist die Flughafen Wien AG. Sie ist Sektorenauftraggeberin iSd §8 163 und 172 BVergG 2006.
Mangels bisheriger Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung eines Nichtigerklarungsverfahrens
zustandig. Angefochten wird die gesondert anfechtbare Zuschlagsentscheidung iSv 8 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG
2006.Die Auftraggeberin ist die Flughafen Wien AG. Sie ist Sektorenauftraggeberin iSd Paragraphen 163 und 172
BVergG 2006. Mangels bisheriger Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung eines
Nichtigerklarungsverfahrens zustandig. Angefochten wird die gesondert anfechtbare Zuschlagsentscheidung iSv
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2006.

Zulassigkeit des Antrages:

Die gegenstandliche Ausschreibung unter der Bezeichnung laut Ausschreibung "Lieferung und Montage von
vollautomatischen, Sprengstoff erkennenden Rontgenanlagen mit mindestens zwei Betrachtungswinkeln" erfolgte im



Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb. Es handelt sich dabei um einen Lieferauftrag iSd 88 5
iVm 174 BVergG. Es liegt eine Beschaffung im Oberschwellenbereich gemal3 8 180 BVergG vor. Der geschatzte
Auftragswert exklusive USt. betragt Euro 12 Mio. Eine Beschaffung in Losen war laut Ausschreibung nicht vorgesehen.
Die 12 zu beschaffenden Rontgengerate stellen vielmehr ein untrennbares Gesamtsystem dar. Der Antrag wurde
innerhalb der Antragsfristen des § 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 eingebracht. Er wurde zusammen mit einem Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung fristgerecht eingebracht und gentigt den formalen Anforderungen. Er ist
daher zulassig. Die Frage der Richtigkeit der Angebotsbewertung auf Grundlage der vorliegenden Ausschreibung ist
nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprutfungsverfahren vorbehalten.Die gegenstandliche
Ausschreibung unter der Bezeichnung laut Ausschreibung "Lieferung und Montage von vollautomatischen, Sprengstoff
erkennenden Rontgenanlagen mit mindestens zwei Betrachtungswinkeln" erfolgte im Verhandlungsverfahren mit
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb. Es handelt sich dabei um einen Lieferauftrag iSd Paragraphen 5, in Verbindung
mit 174 BVergQG. Es liegt eine Beschaffung im Oberschwellenbereich gemaf Paragraph 180, BVergG vor. Der geschatzte
Auftragswert exklusive USt. betragt Euro 12 Mio. Eine Beschaffung in Losen war laut Ausschreibung nicht vorgesehen.
Die 12 zu beschaffenden Rontgengerate stellen vielmehr ein untrennbares Gesamtsystem dar. Der Antrag wurde
innerhalb der Antragsfristen des Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 eingebracht. Er wurde zusammen
mit einem Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung fristgerecht eingebracht und genlgt den formalen
Anforderungen. Er ist daher zuldssig. Die Frage der Richtigkeit der Angebotsbewertung auf Grundlage der vorliegenden
Ausschreibung ist nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprifungsverfahren vorbehalten.
Zur einstweiligen Verflgung:

Nach § 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.Nach Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung unverziglich vorlaufige Malnahmen
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.

Nach & 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fir alle méglicher Weise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fir alle moglicher Weise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Nach 8 329 Abs 2 BVergG 2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRinahme zu verfugen. Nach 8 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen
Verflgung die Zeit, fur welche die Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf
der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung aul3er Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329,
Absatz 2, BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen. Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer



einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche die Verfugung 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 aufRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Die Antragstellerin macht zusammengefasst die Interessen an der Erlangung des gegenstandlichen Auftrages gestutzt
auf eine im Nachprifungsverfahren zu klarende behauptete Rechtswidrigkeit der Angebotsbewertung geltend. Im Fall
des Zutreffens der Behauptungen der Antragstellerin ware die Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren. Eine
Zuschlagserteilung wirde ihre Moglichkeit, einen Vertrag abzuschlieBen, endgtltig beseitigen.

Die Auftraggeberin macht als Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen, im
Wesentlichen die Verzégerung des Gesamtvorhabens geltend. Darlber hinaus behauptet sie ein 6ffentliches Interesse
am Ausbau des Flughafens Wien Schwechat. Der Antragstellerin ist zuzugestehen, dass sie ein massives Interesse an
der Erlangung des gegenstandlichen Auftrages hat. Sie hat ein Angebot gelegt. Das Interesse am Abschluss des
Vertrages mit dem "Bestbieter" ist jenes Interesse, das durch Nachprufungsverfahren nach dem Bundesvergabegesetz
in erster Linie geschutzt wird. Welches nun das beste Angebot ist, kann unter Zugrundelegung der vorgenommenen
Angebotsbewertung und der Behauptungen der Antragstellerin zum derzeitigen Zeitpunkt nicht gesagt werden,
sondern ist Gegenstand des Nachprifungsverfahrens. Grundsatzlich ist der Antragstellerin auch zuzugestehen, dass
ein Auftraggeber die Dauer eines Nachprutfungsverfahrens bertiicksichtigen muss. Die Auftraggeberin macht in erster
Linie den Verzégerungsschaden geltend. Darlber hinaus sieht sie ein 6ffentliches Interesse an der Erweiterung des
Flughafens. Diesbezlglich ist anzugeben, dass lediglich das reibungslose Funktionieren des Flugverkehrs von einem
offentlichen Interesse umfasst sein kann. Wieweit der Ausbau dringend erforderlich ist, um die Funktion des
Flughafens zu gewahrleisten, hat sie nicht naher ausgefiihrt oder belegt.

SchlieRBlich sind das 6ffentliche Interesse an der Auftragserteilung an einen tatsachlichen Bestbieter (VfGH 15.10.2001,
B 1369/01, BVA 27.8.2003, 10N-81/03-4; BVA 14.8.2003, 14N-78/03-10) und der Vorrang des vergaberechtlichen
Primarrechtsschutzes (z.B. BVA 6.10.2004, 06N-92/04-12; BVA 12.2.2004, 16N-8/04-7; BVA 22.9.2004, 17N-88/04- 13;
BVA 2.6.2003, 17N-46/03-25) zu berilcksichtigen. Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin hat naturgemafd
ein Interesse an einer mdglichst raschen Zuschlagserteilung, die plangemaf nur bei Unterbleiben einer einstweiligen
Verflgung erfolgen kann. Sie hat - ebenso wie die Antragstellerin und andere Bieter - Vorhaltekosten zu tragen, die
sich durch jede Verzégerung erhdhen. Dies trifft jedoch nicht nur die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin,
sondern alle Bieter. Auf das von der Antragsgegnerin vorgebrachte Risiko einer Veranderung der Wechselkurse und
dem daraus resultierenden Interesse an Vermeidung von Mehrbelastungen ist entgegenzuhalten, dass sich
Wechselkurse nicht bloR in eine Richtung verandern kénnen. Theoretisch ware es daher auch denkbar, dass sich der
Wechselkurs in den kommenden Wochen derart andert, dass der Antragsgegnerin aus der beantragten einstweiligen
Verflgung ein Vorteil entsteht. Wie bereits dargestellt, sind im Rahmen der Interessensabwagung nicht blofR3 die in
Geld bewertbaren Interessen zu bertcksichtigen. Wurde sich die Interessensabwagung lediglich auf die von der
Auftraggeberin vorgebrachten Kosten fur Stehzeiten und Verzdgerungen beim weiteren Ausbau des Gepacksystems
stltzen, kame eine Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wohl in den seltensten Fallen in Betracht. Dies wirde den
vergaberechtlichen Rechtsschutz aushdhlen und auf die Ebene von Schadenersatzanspriichen verlagern. Der
europarechtliche gebotene Primarrechtsschutz ware nahezu nicht méglich. Eine rein "6konomische" Abwagung der
Interessen kann daher nicht Platz greifen (BVA 27.8.1997, N-16/97-5, BVergG Slg 24.7). Es ergibt sich daher ein
Uberwiegen der Interessen der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfigung gegeniiber den Interessen
am Unterbleiben derselben.

Als anzuordnende MaRRnahme beantragte die Antragstellerin das Verbot der Zuschlagserteilung an die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin. Als nachster Schritt der Auftraggeberin kommt beim derzeitigen Stand des
Vergabeverfahrens lediglich die Zuschlagserteilung an die bekannt gegebene in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin in Frage. Weitere MaBnahmen waren seitens der Auftraggeberin nicht mehr zu setzen, um das
Vergabeverfahren zu beenden. Die Zuschlagserteilung zu untersagen, stellt zweifellos ein geeignetes Mittel zur
Sicherung der Interessen der Antragstellerin dar. Bei dem Verbot der Erteilung des Zuschlages an die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin handelt es sich daher auch um ein geeignetes Mittel, das die Handlungsfahigkeit
der Auftraggeberin im geringstmoglichen Mal3e beschrankt. Daher handelt es sich auch um die gelindeste gerade noch
zum Ziel flhrende MaRRnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG 2006.Als anzuordnende MalBnahme beantragte die
Antragstellerin das Verbot der Zuschlagserteilung an die in Aussicht ggnommene Zuschlagsempfangerin. Als nachster
Schritt der Auftraggeberin kommt beim derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens lediglich die Zuschlagserteilung an



die bekannt gegebene in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin in Frage. Weitere MalBnahmen waren seitens
der Auftraggeberin nicht mehr zu setzen, um das Vergabeverfahren zu beenden. Die Zuschlagserteilung zu
untersagen, stellt zweifellos ein geeignetes Mittel zur Sicherung der Interessen der Antragstellerin dar. Bei dem Verbot
der Erteilung des Zuschlages an die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin handelt es sich daher auch um ein
geeignetes Mittel, das die Handlungsfahigkeit der Auftraggeberin im geringstmdéglichen MaRe beschrankt. Daher
handelt es sich auch um die gelindeste gerade noch zum Ziel fihrende MaBnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2,
BVergG 2006.
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