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Entscheidungsdatum

03.01.2024
Norm

BVergG 2018 8327
BVergG 2018 8328 Abs1
BVergG 2018 8342 Abs1
BVergG 2018 8350 Abs1
BVergG 2018 8350 Abs2
BVergG 2018 8351 Abs1
BVergG 2018 8351 Abs3
BVergG 2018 8351 Abs4
B-VG Art133 Abs4
B-VG Art133 Abs9
VWGVG §28 Abs1
VwWGVG 831 Abs1
1. BVergG 2018 § 327 heute
2. BVergG 2018 § 327 gultig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 328 heute
2. BVergG 2018 & 328 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 328 guiltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 342 heute
2. BVergG 2018 § 342 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 350 heute
2. BVergG 2018 & 350 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 350 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 350 heute
2. BVergG 2018 § 350 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 350 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
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3. BVergG 2018 § 351 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 351 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026

3. BVergG 2018 § 351 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 glltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8 28 heute
2. VwWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG 8 31 heute

VwWGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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Spruch

’

W134 2283192-1/14E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren ,Vergabe Bodenbelag Kautschuk (Projekt Railjet-Umbau) (AZ
des AG: 94011)", der Auftraggeberin OBB-Technische Services Gesellschaft mbH, Am Hauptbahnhof 2, 1100 Wien,
aufgrund des Antrages der XXXX , vertreten durch Haslinger / Nagele Rechtsanwalte GmbH, Mdélker Bastei 5, 1010
Wien, vom 21.12.2023, das Bundesverwaltungsgericht moge ,fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens eine
einstweilige Verfigung erlassen, in welcher der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im
Nachprifungsverfahren untersagt wird, im Vergabeverfahren ,Vergabe Bodenbelag Kautschuk (Projekt Railjet-
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Umbau)” den Zuschlag zu erteilen” folgenden Beschluss:Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag.
Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren ,Vergabe
Bodenbelag Kautschuk (Projekt Railjet-Umbau) (AZ des AG: 94011)", der Auftraggeberin OBB-Technische Services
Gesellschaft mbH, Am Hauptbahnhof 2, 1100 Wien, aufgrund des Antrages der romisch 40, vertreten durch Haslinger /
Nagele Rechtsanwalte GmbH, Molker Bastei 5, 1010 Wien, vom 21.12.2023, das Bundesverwaltungsgericht moge ,fur
die Dauer des Nachprufungsverfahrens eine einstweilige Verfliigung erlassen, in welcher der Auftraggeberin bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im Nachprifungsverfahren untersagt wird, im Vergabeverfahren ,Vergabe
Bodenbelag Kautschuk (Projekt Railjet-Umbau)” den Zuschlag zu erteilen” folgenden Beschluss:

A)

Der Auftraggerberin wird gemall § 351 BVergG 2018 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen. Der Auftraggerberin wird gemaR Paragraph 351, BVergG
2018 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu

erteilen.
B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemal’ Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

Begrindung:, Begrindung:
I. Vorbringen der Parteienrémisch eins. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 21.12.2023 begehrte die Antragstellerin die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom
11.12.2023, die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung, die Erlassung der im Spruch genannten einstweiligen
Verflgung, Akteneinsicht und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebthren durch die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Ausgeschrieben sei ein Lieferauftrag von Bodenbelag Kautschuk fiir die OBB Fahrzeugreihe Raillet im
Oberschwellenbereich, welcher im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung vergeben
werden solle. Angefochtene Entscheidung sei die Zuschlagsentscheidung vom 11.12.2023.

Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gab die Antragstellerin zusammengefasst folgendes an (die
diesbeziiglichen Uberschriften des Nachpriifungsantrages werden zur besseren Ubersicht (ibernommen):

1. ,Ausschreibungswidriges Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin®:

Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Bodenbelage wiirden die in der Ausschreibung in Punkt
1.13 des Lastenhefts verlangten Muss-Anforderungen nicht erfllen bzw kénne die prasumtive Zuschlagsempfangerin
die in der Ausschreibung zwingend geforderten Nachweise nicht erbringen. Die Auftraggeberin hatte daher bereits das
Erstangebot wie auch nun das Letztangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin jedenfalls gemal 8 302 Abs 1 Z 5
BVergG 2018 ausscheiden mussen. Die Zuschlagsentscheidung sei schon aus diesem Grund fiur nichtig zu erklaren.Die
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Bodenbeldge wirden die in der Ausschreibung in Punkt 1.13
des Lastenhefts verlangten Muss-Anforderungen nicht erflllen bzw kénne die prasumtive Zuschlagsempfangerin die
in der Ausschreibung zwingend geforderten Nachweise nicht erbringen. Die Auftraggeberin hatte daher bereits das
Erstangebot wie auch nun das Letztangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin jedenfalls gemal} Paragraph 302,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2018 ausscheiden mussen. Die Zuschlagsentscheidung sei schon aus diesem Grund fur
nichtig zu erklaren.

2. +Nichtdurchfihrung einer vertieften Angebotspriufung":

Aufgrund der groben Abweichungen der Angebotspreise hatten fur die Auftraggeberin Zweifel an der Angemessenheit
des Angebotspreises der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bestehen mussen. Folglich ware die Auftraggeberin zur



Durchfuhrung einer vertieften Angebotsprifung verpflichtet gewesen. Da die Auftraggeberin keine solche vertiefte
Angebotsprufung durchgefihrt habe, sei die angefochtene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig und fur nichtig zu
erklaren.

3. .Rechtswidrigkeit wegen Vorliegens eines zwingenden Ausscheidensgrundes im Hinblick auf das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin (nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises)”

Hatte die Auftraggeberin gegenstandlich eine vertiefte Angebotsprufung durchgefihrt, hatte diese ergeben, dass das
Angebot der Zuschlagsempfangerin eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweise und daher
gemal § 302 Abs 1 Z 3 BVergG 2018 auszuscheiden sei. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin weise eine nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises auf, weil die ausgeschriebene Leistung zu dem angebotenen Preis
nicht gesetzeskonform erbringbar sei. Eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
sei daher rechtswidrig und fUr nichtig zu erkldren.Hatte die Auftraggeberin gegenstdandlich eine vertiefte
Angebotsprifung durchgefuhrt, hatte diese ergeben, dass das Angebot der Zuschlagsempfangerin eine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweise und daher gemaR Paragraph 302, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018
auszuscheiden sei. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin weise eine nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises auf, weil die ausgeschriebene Leistung zu dem angebotenen Preis nicht gesetzeskonform erbringbar
sei. Eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher rechtswidrig und fur
nichtig zu erklaren.

4. ~Rechtswidrigkeit aufgrund mangelhafter Begrindung der Zuschlagsentscheidung”

Die angefochtene Zuschlagsentscheidung enthalte - auBer dem Angebotspreis und dem Namen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin - keinerlei inhaltliche Angaben zum Angebot. Es werde lediglich lapidar festgehalten, dass ,[ilhr
Angebot leider abgelehnt [wurde], weil das Angebot des erfolgreichen Bieters entsprechend den festgelegten
Zuschlagskriterien besser zu bewerten war”. Als absolute Mindestanforderung hatte die Auftraggeberin zumindest die
Anzahl der Punkte des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - im Vergleich zu den Punkten der
Antragstellerin - angeben mussen. Zuschlagsrelevant sei namlich nicht allein der Gesamtpreis, sondern auch die
Verlangerung der Gewahrleistung. Fur die Antragstellerin sei die Bestimmung der Gesamtpunkteanzahl des Angebots
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin somit nicht moglich. Die Zuschlagsentscheidung sei daher flr nichtig zu
erklaren.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wurden
verletzt.

Die Auftraggeberin hat auch nach Aufforderung des BVwWG vom 21.12.2023 bisher weder zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung (= eV), insb ob Einwande gegen die beantragte eV bestehen, Stellung genommen noch
die allgemeinen Auskinfte zum Vergabeverfahren erteilt.

’

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schlussiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin OBB-Technische Services Gesellschaft mbH hat den Lieferauftrag ,Vergabe Bodenbelag Kautschuk
(Projekt Railjet-Umbau)* im Oberschwellenbereich im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung ausgeschrieben. Die Bekanntmachung ist am 01.02.2023 im Amtsblatt der Europaischen Union, ABI,
Supplement S, 2023/S 023-065133 erfolgt. (Schreiben der Antragstellerin vom 21.12.2023).

Die Zuschlagsentscheidung zugunsten der XXXX wurde am 11.12.2023 bekannt gegeben. (Schreiben der Antragstellerin
vom 21.12.2023).Die Zuschlagsentscheidung zugunsten der rémisch 40 wurde am 11.12.2023 bekannt gegeben.
(Schreiben der Antragstellerin vom 21.12.2023).

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auRBer
Zweifel steht. Zumal kein Vorbringen von der Auftraggeberin erstattet wurde.

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer



einstweiligen Verflgung ist gema §& 350 Abs. 1 BVergG 2018 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs. 1 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass
sich das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie
dass dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kdnnte. Ein offensichtliches Fehlen
der Antragsvoraussetzungen nach 8§ 342 Abs. 1 BVergG 2018 ist somit nicht gegeben. Im Wege einer Grobprufung der
Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist
gemal Paragraph 350, Absatz eins, BVergG 2018 zu prufen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach
Paragraph 342, Absatz eins, BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren
in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass dem
Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 342, Absatz eins, BVergG 2018 ist somit nicht gegeben.

Gemal? 8 343 Abs. 1 BVergG 2018 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax im Oberschwellenbereich binnen 10
Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erfolgte am 11.12.2023. Der Nachprufungsantrag ist
am 21.12.2023 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch vergebihrt
und erflllt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemaf3
Paragraph 343, Absatz eins, BVergG 2018 sind Antrage auf Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax im Oberschwellenbereich
binnen 10 Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erfolgte am 11.12.2023. Der
Nachprufungsantrag ist am 21.12.2023 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag
wurde auch vergebuhrt und erfallt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen

Zulassigkeitsvoraussetzungen.
3. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 350 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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 Paragraph 350, Absatz eins, BVergG 2018 hat
das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 342,
Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung unverzuglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen,
die notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemal? § 351 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moéglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen. GemaR Paragraph 351, Absatz eins, BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 351 Abs. 3 BVergG 2018 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Gber eine allfallige



Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfiigen. Gemald Paragraph 351, Absatz 3, BVergG
2018 kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allféllige Nichtigerklarung
vorUubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

Die Antragstellerin hat einen Antrag auf Untersagung der Zuschlagserteilung gestellt.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 11.12.2023 die Vergabe an die XXXX
beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kdnnte und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen koénnte, droht der
Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein
Schaden, der nur durch die Verhinderung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der mdglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der
Zuschlagsentscheidung vom 11.12.2023 die Vergabe an die romisch 40 beabsichtigt ist, diese aber bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die
Antragstellerin fur den Zuschlag in Betracht kommen kénnte, droht der Antragstellerin durch die behaupteten
Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein Schaden, der nur durch die Verhinderung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden kann, da der méglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Die Auftraggeberin wurde mit Verstandigung und Aufforderung zur Stellungnahme vom 21.12.2023 aufgefordert,
unverzlglich, spatestens jedoch bis 28.12.2023 beim Bundesverwaltungsgericht einlangend, zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung (= eV) Stellung zu nehmen, insb ob Einwande gegen die beantragte eV bestehen; und die
angegebenen allgemeinen Auskulnfte zum Vergabeverfahren zu erteilen. Dabei wurde auf die Sdumnisfolgen bei
Nichterteilung der Auskinfte hingewiesen. Hat ein Auftraggeber Auskinfte nicht erteilt, so kann das
Bundesverwaltungsgericht gemafd § 336 Abs 2 BVergG 2018, wenn der Auftraggeber oder der Unternehmer auf diese
Saumnisfolge vorher ausdricklich hingewiesen wurde, aufgrund der Behauptungen des nicht sdumigen Beteiligten
entscheiden. Da die Auftraggeberin bis dato weder die erbetenen Auskunfte erteilt, noch eine Stellungnehme zum
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (= eV), insb ob Einwande gegen die beantragte eV bestehen,
erstattet hat und auf die Saumnisfolgen ausdrucklich hingewiesen wurde, konnte das BVwG allein auf Grundlage des
Antragsvorbringens entscheiden. Die Auftraggeberin wurde mit Verstandigung und Aufforderung zur Stellungnahme
vom 21.12.2023 aufgefordert, unverziglich, spatestens jedoch bis 28.12.2023 beim Bundesverwaltungsgericht
einlangend, zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (= eV) Stellung zu nehmen, insb ob Einwande
gegen die beantragte eV bestehen; und die angegebenen allgemeinen Auskinfte zum Vergabeverfahren zu erteilen.
Dabei wurde auf die Sdumnisfolgen bei Nichterteilung der Auskiinfte hingewiesen. Hat ein Auftraggeber Auskunfte
nicht erteilt, so kann das Bundesverwaltungsgericht gemaRR Paragraph 336, Absatz 2, BVergG 2018, wenn der
Auftraggeber oder der Unternehmer auf diese Sdumnisfolge vorher ausdrucklich hingewiesen wurde, aufgrund der
Behauptungen des nicht sdumigen Beteiligten entscheiden. Da die Auftraggeberin bis dato weder die erbetenen
Auskunfte erteilt, noch eine Stellungnehme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung (= eV), insb ob
Einwdnde gegen die beantragte eV bestehen, erstattet hat und auf die Sdumnisfolgen ausdricklich hingewiesen
wurde, konnte das BVwG allein auf Grundlage des Antragsvorbringens entscheiden.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung fir die bewilligte



Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des
Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. § 351 Abs 4 BVergG 2018
verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus
dem Zweck der einstweiligen Verfugung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass
die einstweilige Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser
Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht
belastet, da die Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei
Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfiigung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 351, Absatz 4, BVergG 2018 verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfligung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die
Erlassung der einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfigung mit der
Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag aulRer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten
Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVA 24.6.2010, N/0051-BVA/10/2010-EV13 mit
weiteren Nachweisen).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
B) Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Nach Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
dieser von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der
Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Ist die Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zuldssigkeit einer Revision begrindende Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vor (vgl. VwGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).Nach Artikel 133, Absatz 9, in Verbindung mit
Absatz 4, B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn dieser von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der Beschluss von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Ist die
Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zuldssigkeit einer Revision begrindende Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung vor vergleiche VwGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG nicht zuldssig, da keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch ist
die Rechtslage eindeutig und es sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden
Rechtsfrage ersichtlich.Die Revision ist gemalR Artikel 133, Absatz 9, in Verbindung mit Absatz 4, B-VG nicht zulassig, da


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a

keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch ist die Rechtslage eindeutig und es sind keine sonstigen Hinweise auf eine
grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage ersichtlich.
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