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Norm

BVergG 87 Abs1 72

BVergG §171

ASVG 8§23 Abs5

ASVG §448 Abs1
1. BVergG § 7 gultig von 01.09.2002 bis 31.08.2002 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 99/2002
2. BVergG 8 7 glltig von 01.07.1999 bis 31.08.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 80/1999
3. BVergG 8§ 7 glltig von 28.05.1997 bis 30.06.1999

—_

BVergG Art. 2 8 171 glltig von 01.09.2002 bis 31.01.2006aufgehoben durch BGBI. | Nr. 17/2006

ASVG 8§ 23 heute

ASVG § 23 glltig ab 01.01.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2018

ASVG § 23 gultig von 01.01.2016 bis 31.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 162/2015
ASVG § 23 gultig von 01.01.2016 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2015
ASVG § 23 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2013
ASVG § 23 gultig von 01.01.2005 bis 31.12.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 61/2010
ASVG § 23 gultig von 01.01.2005 bis 19.04.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2003
ASVG § 23 gultig von 20.04.2002 bis 31.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 61/2010
ASVG 8 23 glltig von 01.07.1994 bis 19.04.2002 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 450/1994
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ASVG § 448 heute

ASVG § 448 giiltig ab 01.01.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2018

ASVG 8 448 gultig von 01.03.2010 bis 31.12.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 147/2009
ASVG 8 448 gultig von 01.01.2010 bis 28.02.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 147/2009
ASVG 8 448 gultig von 01.01.2005 bis 31.12.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 131/2006
ASVG 8 448 gultig von 01.01.2005 bis 31.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2003
ASVG 8 448 gultig von 01.01.2005 bis 30.04.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 171/2004
ASVG 8 448 gultig von 01.05.2003 bis 31.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 131/2006
ASVG 8 448 gultig von 01.05.2003 bis 30.04.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 71/2003
ASVG 8 448 gultig von 01.09.2001 bis 30.04.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001

. ASVG 8 448 giiltig von 01.08.1998 bis 31.08.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
. ASVG 8 448 gliltig von 01.01.1994 bis 31.07.1998 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 20/1994
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BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat am 19. November 2003 durch den Vertreter des Vorsitzenden des Senats 8, Dr. Christian
Fink, wie folgt entschieden:

Spruch

Im Nachprufungsverfahren gemaR § 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), BGBI | Nr. 99/2002, betreffend
die Auftragsvergabe "Telefonie-Netzdienstleistungen" des Auftraggebers Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK),
Wienerbergstrasse 15-19, 1103 Wien, vertreten durch X***, wird dem Antrag der A***, vertreten durch Y***, auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung, mit der dem Auftraggeber flr einen Zeitraum von 2 Monaten die
Zuschlagserteilung an die B*** untersagt wird, gemal3 8 171 Abs. 1, 3, 4, 5 BVergG teilweise stattgegeben.Im
Nachprufungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 99 aus 2002,, betreffend die Auftragsvergabe "Telefonie-Netzdienstleistungen" des Auftraggebers Wiener
Gebietskrankenkasse (WGKK), Wienerbergstrasse 15-19, 1103 Wien, vertreten durch X***, wird dem Antrag der A***,
vertreten durch Y***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, mit der dem Auftraggeber fir einen Zeitraum von 2
Monaten die Zuschlagserteilung an die B*** untersagt wird, gemal} Paragraph 171, Absatz eins, 3, 4, 5, BVergG

teilweise stattgegeben.

Dem Auftraggeber ist die Erteilung des Zuschlags im Vergabeverfahren "Telefonie-Netzdienstleistungen" an die B***
bei sonstiger Exekution fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens aber bis einschlieBlich 14. Janner 2004,

untersagt.

Das darlber hinausgehende, die Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffende Begehren wird gemaf3 8 171 Abs.
4 und 5 BVergG abgewiesen.Das darlUber hinausgehende, die Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffende

Begehren wird gemal Paragraph 171, Absatz 4 und 5 BVergG abgewiesen.
Begrindung

Die Antragstellerin beantragte am 14. November 2003 die Nichtigerklarung insbesondere der Zuschlagsentscheidung
sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung an die benannten

potentielle Zuschlagsempfangerin untersagt wird.

Zur Begrindung des Hauptantrages fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass der Grundsatz eines freien und lauteren
Wettbewerbs gemal’ 8 21 BVergG bedinge, dass nicht der Rechtslage entsprechende Angebote vom Vergabeverfahren
auszuscheiden seien. Bei der potentiellen Zuschlagsempfangerin handle es sich um einen marktbeherrschenden
Anbieter fur den Sprachtelefondienst tber ein festes Netz. Deren Entgelte wiirden daher einer Genehmigung durch die
C*** pedurfen. Diesbezlgliche behordlichen Entscheidungen seien auch im Hinblick auf die Entgelt- und
Rabattbestimmungen sowie die Geschaftsbedingungen ergangen.Zur Begrindung des Hauptantrages fuhrte sie im
Wesentlichen aus, dass der Grundsatz eines freien und lauteren Wettbewerbs gemald Paragraph 21, BVergG bedinge,
dass nicht der Rechtslage entsprechende Angebote vom Vergabeverfahren auszuscheiden seien. Bei der potentiellen
Zuschlagsempfangerin handle es sich um einen marktbeherrschenden Anbieter flir den Sprachtelefondienst Uber ein
festes Netz. Deren Entgelte wirden daher einer Genehmigung durch die C*** bedurfen. Diesbezlgliche behérdlichen
Entscheidungen seien auch im Hinblick auf die Entgelt- und Rabattbestimmungen sowie die Geschaftsbedingungen
ergangen.

Der ausgewiesene Gesamtangebotspreis lege nunmehr den Schluss nahe, dass sich die potentielle
Zuschlagsempfangerin Uber die Vorgaben der C*** hinweggesetzt habe. Bei rechtsrichtiger Berechnung der Entgelte
und Rabatte ware das Angebot der Antragstellerin als das preislich glinstigste anzusehen. Zudem sei ins Treffen zu
fihren, dass bei der Bewertung der Angebotspreise die unterschiedlichen Takt- Abrechnungsmethoden nicht
berlcksichtigt worden seien. Wahrend die Antragstellerin ab der ersten Sekunde sekundengenau abrechne, erfolge
dies bei der potentiellen Zuschlagsempféangerin erst ab der 30. Sekunde eines Gesprachs.

Bisher seien ihr fiir die Erstellung des Angebotes Kosten in der Héhe von etwa Euro 3.000,- entstanden. Uberdies
drohe ihr durch die unrichtige Bewertung des Angebotes der potentiellen Zuschlagsempfangerin der Entgang des
Deckungsbeitrages, der mit der Durchfihrung des Vertrages jahrlich erwirtschaftet werden konnte. Der
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Deckungsbeitrag belaufe sich auf rund 15 bis 20% des mit dem gegenstandlichen Auftrag erzielbaren Jahresumsatzes.
Je nach Verhaltnis zwischen eingehenden und ausgehenden Gesprachen sei von einem jahrlichen Betrag zwischen
etwa Euro 88.650,- und etwa Euro 118.200,-

auszugehen. Des Weiteren sei anzumerken, dass die Antragstellerin bei rechtswidriger Vergabe an ein
Konkurrenzunternehmen ein bedeutendes Referenzprojekt verlieren wirde. Dies wiege umso schwerer, als dies zu
einer weiteren Verfestigung der marktbeherrschenden Stellung des vom Auftraggeber ins Auge gefassten
Unternehmens fuhren wirde.

Zur anzustellenden Interessensabwagung sei zu vermerken, dass kein besonderes offentliches Interesse an der
unverzlglichen Fortfuhrung des Vergabeverfahrens ersehen werden kdénne. Vielmehr bestehe ein offentliches
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter. Die Zuschlagserteilung an ein
rechtswidriges Angebot wiirde diesem Grundsatz widersprechen. Das Fehlen einer besonderen Dringlichkeit auf Seiten
des Auftraggebers konne im Ubrigen daran ersehen werden, dass sich den Ausschreibungsunterlagen nicht einmal der
genaue Zeitpunkt des Vertragsbeginns entnehmen lasse. Ein Leistungsaustausch mit 1. Janner 2004 - wie in der
Bekanntmachung angegeben - sei ohnedies unrealistisch, da den Bietern entsprechend den Ausschreibungsunterlagen
far die Realisierung des Dienstleistungsauftrages eine Frist von 8 Wochen eingerdumt werde.

Selbst wenn ab 1. Janner 2004 die kurzfristige Einholung von Sprachtelefonieleistungen notwendig ware, entstehen
dem Auftraggeber durch die Erlassung einer einstweiligen Verflgung vergleichsweise nur geringflgige Schaden.
Bislang hatte der Auftraggeber der potentiellen Zuschlagsempfangerin etwa Euro 35.583,- pro Monat flr
Sprachtelefonieleistungen zu zahlen. Zieht man das nunmehr vorliegende preislich glnstigere - wenn gleich
unzuldssige - Angebot der potentiellen Zuschlagsempfangerin ins Kalkul, erwachsen dem Auftraggeber ab 1. Janner
2004 pro Monat Mehrzahlungen von etwa Euro 10.750,-. Dem stehe der entgangene Deckungsbeitrag der
Antragstellerin zwischen Euro 88.650,- und Euro 118.200,- bezogen auf eine Auftragsdauer von zumindest 24 Monaten
gegenulber. SchlieBlich sei auf die standige Rechtssprechung des Bundesvergabeamtes zu verweisen, wonach ein
Auftraggeber die Mdglichkeit von Nachprifungsverfahren im Vorfeld zu berUcksichtigen habe.

In seiner Stellungnahme vom 18. November 2003 fiihrte der Auftraggeber zunachst aus, dass der gegenstandliche
Vergabevorgang im Oberschwellenbereich anzusiedeln sei. Zum behaupteten Schaden der Antragstellerin sei
anzumerken, dass diese zum einen eine entsprechende Bescheinigung unterlassen habe. Zum anderen sei
bemerkenswert, dass die Antragstellerin den Schaden lediglich mit einem ungefdhren Deckungsbeitrag beziffere.
Tatsachlich koénne der Schaden der Antragstellerin wohl nur in einem entgangen Gewinn bestehen. Der
Deckungsbeitrag stelle demgegeniber eine rein kalkulatorische Grof3e dar. Die Hohe des entgangenen Gewinnes habe
die Antragstellerin jedoch weder behauptet noch bescheinigt. Die Ubrigen ins Treffen gefihrten drohenden Schaden,
die aus der frustrierten Ausarbeitung des Angebotes, aus dem Verlust eines Referenzprojektes sowie aus der
Verfestigung der marktbeherrschenden Stellung der potentiellen Zuschlagsempfangerin herrthren sollen, sind
ebenfalls nicht ordnungsgemaR bescheinigt geworden und kdnnten daher nur pauschal bestritten werden.

Der Auftraggeber stehe bereits derzeit in einer Geschaftsbeziehung mit der potentiellen Zuschlagsempfangerin. Das
auf Grund dieses bestehenden Vertrages zu leistende Entgelt liege weit Uber dem Preis, der bei Zuschlag an das
Angebot der in Aussicht genommenen Bestbieterin bezahlt werden musste. Durch den Abschluss des neuen
Leistungsvertrages wdirden Einsparungen in Ho6he von Euro 8.350,- pro Monat erreicht. Angesichts der
bekanntermallen angespannten Finanzlage der Gebietskrankenkassen sei eine rasche Verwirklichung dieser
Einsparung daher auch im offentlichen Interesse gelegen.

Mit Schreiben vom 19. November 2003 stellte die potentielle Zuschlagsempfangerin einen Antrag auf Teilnahme am
Nachprifungsverfahren. Zudem aduRerte sie sich zur gebotenen Interessensabwagung dahingehend, dass ihr durch
eine verzdgerte Vertragsabwicklung ein nicht bezifferter Schaden erwachsen wiirde. Uberdies sei auf die Bedeutung
von Referenzen bei Offentlichen Ausschreibungen zu verweisen. Eine zudem in besagtem Schreiben zum Ausdruck
gebrachte Vermutung, wonach die Antragstellerin als derzeitige Vertragspartnerin der WGKK durch Erlassung einer
einstweiligen Verfugung lediglich das Vertragsende hinauszégern mochte, wurde in einem erganzenden Telefonat vom
selben Tag als irrig zuriickgenommen.

Auf Grund der vorliegenden Stellungnahmen der Antragstellerin, des Auftraggebers sowie der potentiellen
Zuschlagsempfangerin steht folgender flr das Provisorialverfahren mafigeblicher Sachverhalt fest:



Zur Erlangung von Sprachtelefonieleistungen hat die Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK) ein Verhandlungsverfahren
mit vorheriger offentlicher Bekanntmachung eingeleitet. Ziel ist es, eine nachhaltige Kostensenkung im Bereich der
Festnetztelephonie fir etwa 25 Standorte zu erreichen (siehe Bekanntmachung im Supplement S des Amtsblatts der
Europaischen Gemeinschaften vom 5. Juli 2003, OZ 5). Die ausgeschriebene Leistung wird derzeit bereits von der
potentiellen Zuschlagsempfangerin erbracht (vgl. Ausfihrungen der Antragstellerin und des Auftraggebers, OZ 1 und
4, sowie Aktenvermerk vom 19. November 2003, OZ 7; eine gegenteilige Aussage findet sich in der Stellungnahme der
potentiellen Zuschlagsempfangerin vom 19. November 2003, OZ 6).Zur Erlangung von Sprachtelefonieleistungen hat
die Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK) ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger offentlicher Bekanntmachung
eingeleitet. Ziel ist es, eine nachhaltige Kostensenkung im Bereich der Festnetztelephonie fur etwa 25 Standorte zu
erreichen (siehe Bekanntmachung im Supplement S des Amtsblatts der Europdischen Gemeinschaften vom 5. Juli
2003, OZ 5). Die ausgeschriebene Leistung wird derzeit bereits von der potentiellen Zuschlagsempfangerin erbracht
vergleiche Ausfuhrungen der Antragstellerin und des Auftraggebers, OZ 1 und 4, sowie Aktenvermerk vom 19.
November 2003, OZ 7; eine gegenteilige Aussage findet sich in der Stellungnahme der potentiellen
Zuschlagsempfangerin vom 19. November 2003, OZ 6).

In der Bekanntmachung wurden interessierte Unternehmen aufgefordert, bis 31. Juli 2003 beim Auftraggeber ihr
Interesse zu bekunden. Zugleich wurden als Beginn der Leistungserbringung der 1. Janner 2004 sowie als
Realisierungszeitraum maximal acht Wochen ab Auftragserteilung angefuhrt (siehe Bekanntmachung im Supplement S
des Amtsblatts der Europdischen Gemeinschaften vom 5. Juli 2003, OZ 5). Der geschatzte Auftragswert des
gegenstandlichen Vorhabens Uberschreitet Euro 200.000,- bei weitem (exkl. USt; siehe diesbezlglich
Ubereinstimmende Stellungnahmen der Antragstellerin sowie des Auftraggebers, OZ 1 und 4). Der Bekanntmachung
kann zudem entnommen werden, dass der verfahrensgegenstandliche Vergabevorgang auf den Abschluss eines
Vertrages auf unbestimmte Zeit abzielt. Das Vertragsverhdltnis soll zum Ablauf jedes Kalendervierteljahres unter
Einhaltung einer dreimonatigen Frist gekldndigt werden koénnen. Darlber hinaus gilt ein beidseitiger
Kundigungsverzicht fur 24 Monate als vereinbart (Bekanntmachung im Supplement S des Amtsblatts der Europaischen
Gemeinschaften vom 5. Juli 2003, OZ 5).

Zur Abgabe eines Angebotes wurden unter anderem die Antragstellerin sowie die B*** eingeladen. In den
Ubermittelten Ausschreibungsunterlagen wurde eine Zuschlagserteilung an das technisch und wirtschaftlich giinstigste
Angebot vorgegeben. Zudem wurde aufgefordert, dem Auftraggeber bis 29. August 2003 betreffende Angebote zu
Ubermitteln. In weiterer Folge fanden Verhandlungen mit den Bietern statt, in deren Rahmen technische Fragen
abgeklart wurden (soweit Stellungnahmen der Antragstellerin und des Auftraggebers, OZ 1 und 4).

Das "endverhandelte Angebot" der Antragstellerin wies flr 24 Monate eine Gesamtsumme von Euro 603.370,80 (exkl.
USt.) auf. Jenes der B*** lautete auf Euro 596.295,22 (exkl. USt.; soweit "Darstellung der endverhandelten Offerte" vom
15. September 2003, Beilage 5 zu OZ 1a). Mit Schreiben vom jeweils 31. Oktober 2003 teilte der Auftraggeber den
Bietern mit, dass der B*** der Zuschlag erteilt werden soll (siehe Beilagen zu OZ 4).

Der vorliegende Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist rechtliche wie folgt zu beurteilen:
A. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Wenngleich sich - entgegen dem Vorgangergesetz - im BVergG (2002) keine ausdrtckliche Nennung der
Sozialversicherungstrager findet, ist die WGKK zweifellos als 6ffentlicher Auftraggeber anzusehen (siehe Bericht des
Verfassungsausschusses, 1118 BIgNR 21. GP 18). Samtliche der in § 7 Abs. 1 Z 2 BVergG kumulativ angefiihrten
Voraussetzungen werden erflllt. Gemall § 23 Abs. 5 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) obliegt es den
Tragern der Krankenversicherung insbesondere, ausreichend Vorsorge fur die Krankenbehandlung der Versicherten
und ihrer Familienangehorigen zu treffen. Demgemal ist vom Erfillen einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe
nicht gewerblicher Art auszugehen (zum Fehlen von "gewerblichen Absichten" bei Sozialversicherungstragern siehe
etwa EuGH vom 17. Februar 1993, verb. Rs C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, 1-637, Rz 17ff). Nach § 448 Abs. 1 ASVG
unterliegen Gebietskrankenkassen des Weiteren der Aufsicht des Bundes, vertreten durch die Bundesministerin fur
Gesundheit und Frauen (BMGF). Bei der WGKK handelt es sich somit um eine 6ffentliche Einrichtung, die entsprechend
§ 135 Abs. 2 BVergG zudem in den Vollziehungsbereich des Bundes fallt.Wenngleich sich - entgegen dem
Vorgangergesetz - im BVergG (2002) keine ausdrickliche Nennung der Sozialversicherungstrager findet, ist die WGKK
zweifellos als offentlicher Auftraggeber anzusehen (siehe Bericht des Verfassungsausschusses, 1118 BIgNR 21.
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Gesetzgebungsperiode 18). Samtliche der in Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG kumulativ angefthrten
Voraussetzungen werden erfullt. Gemal3 Paragraph 23, Absatz 5, Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) obliegt
es den Tragern der Krankenversicherung insbesondere, ausreichend Vorsorge fur die Krankenbehandlung der
Versicherten und ihrer Familienangehdrigen zu treffen. Demgemal3 ist vom Erfullen einer im Allgemeininteresse
liegenden Aufgabe nicht gewerblicher Art auszugehen (zum Fehlen von "gewerblichen Absichten" bei
Sozialversicherungstragern siehe etwa EuGH vom 17. Februar 1993, verb. Rs C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, 1-637,
Rz 17ff). Nach Paragraph 448, Absatz eins, ASVG unterliegen Gebietskrankenkassen des Weiteren der Aufsicht des
Bundes, vertreten durch die Bundesministerin flir Gesundheit und Frauen (BMGF). Bei der WGKK handelt es sich somit
um eine 6ffentliche Einrichtung, die entsprechend Paragraph 135, Absatz 2, BVergG zudem in den Vollziehungsbereich
des Bundes fallt.

Dem konkreten Vergabeverfahren liegt die Erbringung von Dienstleistungen zugrunde, die der Kategorie 5 des Anhang
Il BVergG zuzuordnen sind. Es handelt sich sohin um so genannte "prioritare" Dienstleistungen, auf die das BVergG
ohne jegliche Einschrankungen anzuwenden ist. Entsprechend den Ausfihrungen der Antragstellerin und des
Auftraggebers wird ferner der von der EU-DienstleistungsRL vorgegebene Betrag von Euro 200.000,- bei weitem
Uberschritten. Dies bestatigt Uberdies ein Blick auf die Angebotssummen, weshalb fur die gegenstandliche Vergabe
den Bestimmungen fir den Oberschwellenbereich (OSB) Berticksichtigung zu schenken ist. Laut Stellungnahme des
Auftraggebers vom 18. November 2003 wurde ein Zuschlag bislang noch erteilt. Zudem liegen keinerlei Griinde vor, die
die Zulassigkeit entsprechend § 166 Abs. 2 BVergG in Abrede stellen, sodass das Bundesvergabeamt gemaf3 8§ 162
Abs. 2 iVm 169 Abs. 1 Z 3 lit. e BVergG zur Durchfihrung eines Nachprifungs- sowie eines Provisorialverfahrens
berufen ist.Dem konkreten Vergabeverfahren liegt die Erbringung von Dienstleistungen zugrunde, die der Kategorie 5
des Anhang rémisch drei BVergG zuzuordnen sind. Es handelt sich sohin um so genannte "prioritare" Dienstleistungen,
auf die das BVergG ohne jegliche Einschrédnkungen anzuwenden ist. Entsprechend den Ausfihrungen der
Antragstellerin und des Auftraggebers wird ferner der von der EU-DienstleistungsRL vorgegebene Betrag von Euro
200.000,- bei weitem Uberschritten. Dies bestatigt Uberdies ein Blick auf die Angebotssummen, weshalb fur die
gegenstandliche Vergabe den Bestimmungen fir den Oberschwellenbereich (OSB) Bericksichtigung zu schenken ist.
Laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 18. November 2003 wurde ein Zuschlag bislang noch erteilt. Zudem liegen
keinerlei Griinde vor, die die Zulassigkeit entsprechend Paragraph 166, Absatz 2, BVergG in Abrede stellen, sodass das
Bundesvergabeamt gemal Paragraphen 162, Absatz 2, in Verbindung mit 169 Absatz eins, Ziffer 3, Litera e, BVergG zur
Durchfiihrung eines Nachprifungs- sowie eines Provisorialverfahrens berufen ist.

B. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemald § 171 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. Gemall 8 171 Abs. 3 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen
Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fir alle méglicherweise geschadigten Interessen
des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes
offentliches Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen.
Gemal’ 8 171 Abs. 4 BVergG kdnnen mit einer einstweiliger Verflgung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder
sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige MaRnahme zu verfiigen.Gemal? Paragraph 171, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag
durch einstweilige Verfigung unverzlglich vorlaufige MalBnahmen zu ergreifen, die nétig und geeignet erscheinen, um
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Antragstellerinteressen zu beseitigen oder zu verhindern. Gemald Paragraph 171, Absatz 3, BVergG hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
Malinahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verfligung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen. Gemald Paragraph 171, Absatz 4, BVergG



kénnen mit einer einstweiliger Verfligung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MalBnahme zu

verfugen.

Seitens des Auftraggebers ist die Vergabe an die B*** vorgesehen. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Behauptung der Antragstellerin, wonach durch rechtswidriges Aul3erachtlassen der behdérdlich vorgegebenen Entgelts-
und Rabattbestimmungen der Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs verletzt worden ist, zutrifft. Uberdies
kommt die Antragstellerin - nach bisherigem Ermittlungsstand - fur die Zuschlagserteilung in Betracht. Es droht ihr
daher durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Der mdglicherweise bestehende Anspruch auf
Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Die Antragstellerin macht allenfalls frustrierte Aufwendungen fir die Angebotserstellung in Héhe von Euro 3.000,-
geltend. Zudem verweist sie auf den jahrlichen Verlust eines Deckungsbeitrags von etwa Euro 88.650,- bis etwa Euro
118.200,-. Diesbeziglich wird vom Auftraggeber eingewendet, dass der Deckungsbeitrag lediglich eine kalkulatorische
Grole darstelle und der Schaden der Antragstellerin wohl nur in einem nicht dargelegten entgangenen Gewinn liegen
kénne. Hiezu ist anzumerken, dass der Deckungsbeitrag in diesem Zusammenhang wohl als Differenz zwischen Preis
des Auftrags und den leistungsabhangigen Kosten zu verstehen ist. Er beinhaltet somit auch den zu erzielenden
Gewinn. Dieser kann angesichts mangelnder Kenntnis von der Hohe der variablen Kosten in der Tat ziffernmaRig nicht
abgeschatzt werden. Seitens des erkennenden Senatsvorsitzenden bestehen jedoch keine Zweifel am dem Grunde
nach drohenden Gewinnentgang. Ein wesentlicher Schaden, der der Antragstellerin droht, ist zudem im Verlust eines
Referenzprojektes zu erblicken (siehe etwa BVA vom 30. April 2003, 06N-41/03-11 und vom 22. Februar 2002, N-
136/01-22, RPA 2002, 93 = ZVB 2002/57 (Latzenhofer). Ein Umstand, der angesichts der marktbeherrschenden Stellung
der ins Auge gefassten Zuschlagsempfangerin, besonders schwer wiegt.

Gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung werden vom Auftraggeber die Mehrkosten ins Treffen gefuhrt, die
durch ein weiteres Aufrechterhalten des bestehenden Leistungsvertrages entstehen. Unter Zugrundelegung des
Angebots der potentiellen Zuschlagsempfangerin entgehen monatliche Einsparungen von Euro 8.350,-. Diesbezlglich
ist festzuhalten, dass die einstweilige Verfligung spatestens mit 14. Janner 2004 aul3er Kraft tritt. Angesichts eines
intendierten Leistungsbeginns am 1. Janner 2004 ist wohl maximal mit einer Zeitverzégerung von zwei Monaten zu
rechnen, sodass dem Auftraggeber Mehrkosten in Hohe von etwa Euro 16.700,- erwachsen. In Anbetracht der ungleich
groRBeren Schaden, die der Antragstellerin insbesondere durch den Verlust eines bedeutenden Referenzprojekts
drohen, ist somit von einem Uberwiegen der fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung sprechenden Interessen
auszugehen. Anzumerken ist Uberdies, dass ein Auftraggeber nach standiger Rechtsprechung bei der Erstellung des
Zeitplans die Mdglichkeit von Nachprifungsverfahren und die damit einhergehende Verzégerung ins Kalkdl zu ziehen
hat (siehe etwa BVA vom 5. November 2003, 16N-109/03-18; vom 11. August 2003, 16N-74/03-7; 10. Juli 2003, 04N-
65/03-7 sowie vom 19. Mai 2003, 07N-48/03-15).

Zum seitens der B*** geltend gemachten drohenden Verlust eines Referenzprojekts ist festzuhalten, dass diese derzeit
ohnedies als Zuschlagsempfangerin ausersehen ist. Durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung andert sich nichts
an dieser Position. Vielmehr soll das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten werden, der dem Bundesvergabeamt -
ohne dass vollendete Tatsachen geschaffen werden - eine Uberpriifung der Zuschlagsentscheidung erméglicht. Unter
Berucksichtigung des von der hochstgerichtlichen Judikatur entwickelten Grundsatzes, wonach auch eine
Zuschlagserteilung an den tatsachlichen Bestbieter im 6ffentlichen Interesse gelegen ist (VfGH vom 25. Oktober 2002,
B1369/01), war daher die Untersagung der Zuschlagserteilung an die bekannt gegebene Zuschlagsempfangerin
geboten. Eine Untersagung ohne Berucksichtigung des (Ab-)Laufs des Nachprufungsverfahrens findet jedoch in 8 171
BVergG keine Deckung, weshalb diesbezuglich abweislich zu entscheiden war.Zum seitens der B*** geltend gemachten
drohenden Verlust eines Referenzprojekts ist festzuhalten, dass diese derzeit ohnedies als Zuschlagsempfangerin
ausersehen ist. Durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung andert sich nichts an dieser Position. Vielmehr soll das
Vergabeverfahren in einem Stand gehalten werden, der dem Bundesvergabeamt - ohne dass vollendete Tatsachen
geschaffen werden - eine Uberpriifung der Zuschlagsentscheidung erméglicht. Unter Berticksichtigung des von der
hochstgerichtlichen Judikatur entwickelten Grundsatzes, wonach auch eine Zuschlagserteilung an den tatsachlichen



Bestbieter im 6ffentlichen Interesse gelegen ist (VfGH vom 25. Oktober 2002, B1369/01), war daher die Untersagung
der Zuschlagserteilung an die bekannt gegebene Zuschlagsempfangerin geboten. Eine Untersagung ohne
Berucksichtigung des (Ab-)Laufs des Nachprifungsverfahrens findet jedoch in Paragraph 171, BVergG keine Deckung,
weshalb diesbezlglich abweislich zu entscheiden war.
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