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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.11.2015

Entscheidungsdatum

20.11.2015
Norm

BVergG 2006 812 Abs1
BVergG 2006 8131
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82716 lita
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs3
BVergG 2006 8345 Abs17
BVergG 2006 85
BVergG 2006 §69 72
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG 8§28 Abs1
VwWGVG §31 Abs1

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 131 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 19 gultig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 gtiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 292 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

BVergG 2006 § 345 gultig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 glltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 glltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P19/NOR40092259
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P19/NOR40074226
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40180186
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40150588
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40135725
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40116386
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40092253
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40074209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40180186
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40150588
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40135725
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40116386
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40092253
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40074209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40180220
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40150615
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40116479
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40092358
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40074499
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40150627
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40135811
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40116491
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40092365
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40074519
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40150634
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40092370
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40074527
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40180222
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40150625
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40138893
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40135825
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40116509
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40093922
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P345/NOR40092378

8. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
1. BVergG 2006 § 5 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 69 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

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

8. B-VG Art. 133 giiltig 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 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

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

w

VWGVG 8§ 31 heute

VwGVG & 31 guiltig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwGVG & 31 guiltig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG 8§ 31 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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Spruch
W138 2117131-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat gemaR§ 6 BvWGG iVm 8 292 Abs. 1 BVergG durch den Richter Mag. Klaus
HOCHSTEINER als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemal3 8 312 Abs. 2 Z 1
BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Méblierung Projekt Medienstandort Kiniglberg" des Osterreichischen
Rundfunks (ORF), Wirzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle Wolf Theiss Rechtsanwalte
GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien Uber den Antrag der XXXX, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte
OG, LandstralRer HauptstraBe 88/2-4, 1030 Wien vom 13.11.2015 beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat
gemal Paragraph 6, BVWGG in Verbindung mit Paragraph 292, Absatz eins, BVergG durch den Richter Mag. Klaus
HOCHSTEINER als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemalRl Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Mdblierung Projekt Medienstandort Kiniglberg" des
Osterreichischen Rundfunks (ORF), Wiurzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle Wolf Theiss
Rechtsanwélte GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien Uber den Antrag der rémisch 40 , vertreten durch Heid
Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstraBer Hauptstraf3e 88/2-4, 1030 Wien vom 13.11.2015 beschlossen:

A)

Der Antrag "das BVwG moge eine einstweilige Verfigung gemall 8 328 BVergG fur die Dauer des
Nachpriifungsverfahrens erlassen, mit der dem Osterreichischen Rundfunk im gegenstandlichen Vergabeverfahren
"Méblierung Projekt Medienstandort Kiiniglberg" die Erteilung des Zuschlages untersagt wird" wird gemaf3 8 328 Abs. 1
BVergG abgewiesen.Der Antrag "das BVwWG mdge eine einstweilige Verfigung gemald Paragraph 328, BVergG fur die
Dauer des Nachpriifungsverfahrens erlassen, mit der dem Osterreichischen Rundfunk im gegenstandlichen
Vergabeverfahren "Moblierung Projekt Medienstandort Kuniglberg" die Erteilung des Zuschlages untersagt wird" wird
gemald Paragraph 328, Absatz eins, BVergG abgewiesen.

B) Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassigB) Die Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig.
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BEGRUNDUNG:
I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 13.11.2015 das im Spruch ersichtliche Begehren verbunden mit einem
Antrag auf Gebihrenersatz.

Im Schriftsatz vom 13.11.2015 wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass der Auftraggeber im Hinblick auf das
gegenstandliche Vergabeverfahren am 27.05.2015 die beabsichtigte Vergabe des Auftrages EU-weit bekannt gemacht
habe. Der Auftragswert liege im Hinblick auf das Ergebnis der 6ffentlichen Angebotséffnung im Oberschwellenbereich.
Das Vergabeverfahren werde als nicht offenes Verfahren mit vorheriger EU-weiter Bekanntmachung durchgefuhrt. Die
Antragstellerin bekampfe die gemall 8 2 Z 16 lit. a sublit. bb BVergG gesondert anfechtbare Entscheidung des am
03.11.2015 bekannt gegebenen Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin. In Teil A - Besondere
Teilnahmebestimmungen wirden sich in Pkt. 4.1 Allgemeine Festlegungen zur Eignung und den Nachweisen finden.
Demnach seien samtliche erforderlichen Nachweise in aktueller Fassung vorzulegen. Dies sei bei der
Ruckstandbescheinigung der zustandigen Finanzbehdérde und bei dem Kontoauszug der zustandigen
Sozialversicherungsanstalt der letztgultige Nachweis. Die Gbrigen Nachweise dirften zum Zeitpunkt des Ablaufes der
Teilnahmefrist nicht &lter als sechs Monate sein. Weiters sei in Punkt 4.2.1 des Teils A - Besondere
Teilnahmebestimmungen festgelegt, dass zum Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit unter anderem der
letztgultige "Kontoauszug der zustandigen Sozialversicherungsanstalt oder gleichwertige Dokumente aus dem
Herkunftsland des Unternehmers, aus denen hervorgeht, dass das Unternehmen die Verpflichtungen nach den fur ihn
geltenden Rechtsvorschriften zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen erfillt, sowie die letztglltige
Rackstandsbescheinigung der zustandigen Finanzbehdrde oder gleichwertige Dokumente aus dem Herkunftsland des
Unternehmers, aus denen hervorgeht, dass das Unternehmen seine Verpflichtungen nach den fur ihn geltenden
Rechtsvorschriften zur Zahlung von Steuern und Abgaben erfullt, vorzulegen. Alternativ kdnne der Bewerber bzw. die
benannten Subunternehmer eine Eigenerkldrung Gber das Vorliegen ihrer beruflichen Zuverlassigkeit abgeben.Im
Schriftsatz vom 13.11.2015 wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Auftraggeber im Hinblick auf das
gegenstandliche Vergabeverfahren am 27.05.2015 die beabsichtigte Vergabe des Auftrages EU-weit bekannt gemacht
habe. Der Auftragswert liege im Hinblick auf das Ergebnis der 6ffentlichen Angebotséffnung im Oberschwellenbereich.
Das Vergabeverfahren werde als nicht offenes Verfahren mit vorheriger EU-weiter Bekanntmachung durchgefihrt. Die
Antragstellerin bekdmpfe die gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, b, b, BVergG gesondert anfechtbare
Entscheidung des am 03.11.2015 bekannt gegebenen Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin. In Teil A -
Besondere Teilnahmebestimmungen wuirden sich in Pkt. 4.1 Allgemeine Festlegungen zur Eignung und den
Nachweisen finden. Demnach seien samtliche erforderlichen Nachweise in aktueller Fassung vorzulegen. Dies sei bei
der Ruckstandbescheinigung der zustandigen Finanzbehérde und bei dem Kontoauszug der zustandigen
Sozialversicherungsanstalt der letztglltige Nachweis. Die Ubrigen Nachweise diirften zum Zeitpunkt des Ablaufes der
Teilnahmefrist nicht alter als sechs Monate sein. Weiters sei in Punkt 4.2.1 des Teils A - Besondere
Teilnahmebestimmungen festgelegt, dass zum Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit unter anderem der
letztglltige "Kontoauszug der zustandigen Sozialversicherungsanstalt oder gleichwertige Dokumente aus dem
Herkunftsland des Unternehmers, aus denen hervorgeht, dass das Unternehmen die Verpflichtungen nach den fur ihn
geltenden Rechtsvorschriften zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitrdgen erfillt, sowie die letztglltige
Ruckstandsbescheinigung der zustandigen Finanzbehdrde oder gleichwertige Dokumente aus dem Herkunftsland des
Unternehmers, aus denen hervorgeht, dass das Unternehmen seine Verpflichtungen nach den fir ihn geltenden
Rechtsvorschriften zur Zahlung von Steuern und Abgaben erfillt, vorzulegen. Alternativ kdnne der Bewerber bzw. die
benannten Subunternehmer eine Eigenerklarung tber das Vorliegen ihrer beruflichen Zuverlassigkeit abgeben.

Die Antragstellerin habe fristgerecht einen Teilnahmeantrag eingereicht und sei mit Schreiben vom 27.07.2015 zur
Angebotslegung eingeladen worden. Gemald Pkt. 4.1. des Teiles A1 - Besondere Angebotsbestimmungen habe der
Bieter im Formblatt B4 die von ihm angebotenen Produkte durch Fotos und erforderliche Produktangaben zu
spezifizieren. Im Hinblick auf die anzubietenden Produkte sei in Pkt. A2 des Leistungsverzeichnisses geregelt, dass die
Nachlieferung der angebotenen Mobel gewahrleistet sein misse und daher moglichst Serienmdébel angeboten werden
sollten. Nach den Festlegungen in Pkt. 4.1.2 lit. a des Teiles A1 - Besondere Angebotsbestimmungen seien fur die
Zwecke der qualitativen Bewertung des Angebotes im Rahmen der Bewertung des Subzuschlagskriteriums
Bemusterung Musterprodukte in der jeweils angegeben Stlickzahl auf einer Musterflache zur Verfigung zu stellen.



Zusatzlich habe der Bieter ergdnzende Informationen zu den Musterprodukten gemald Formblatt B4 zu der jeweils
entsprechenden Positionsnummer zu illustrieren und zu beschreiben.Die Antragstellerin habe fristgerecht einen
Teilnahmeantrag eingereicht und sei mit Schreiben vom 27.07.2015 zur Angebotslegung eingeladen worden. Gemal3
Pkt. 4.1. des Teiles A1 - Besondere Angebotsbestimmungen habe der Bieter im Formblatt B4 die von ihm angebotenen
Produkte durch Fotos und erforderliche Produktangaben zu spezifizieren. Im Hinblick auf die anzubietenden Produkte
sei in Pkt. A2 des Leistungsverzeichnisses geregelt, dass die Nachlieferung der angebotenen Mdbel gewahrleistet sein
musse und daher moglichst Serienmdbel angeboten werden sollten. Nach den Festlegungen in Pkt. 4.1.2 Litera a, des
Teiles A1 - Besondere Angebotsbestimmungen seien fiir die Zwecke der qualitativen Bewertung des Angebotes im
Rahmen der Bewertung des Subzuschlagskriteriums Bemusterung Musterprodukte in der jeweils angegeben Sttickzahl
auf einer Musterflache zur Verfligung zu stellen. Zusatzlich habe der Bieter ergidnzende Informationen zu den
Musterprodukten gemald Formblatt B4 zu der jeweils entsprechenden Positionsnummer zu illustrieren und zu
beschreiben.

Die Antragstellerin habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben. Mit der Anlieferung der
Mustermobel am 07.09.2015 sei dem Auftraggeber von der Antragstellerin ein Infoblatt vorgelegt worden. Mit E-Mail
vom 08.09.2015 habe die vergebende Stelle den Inhalt eines mit der Antragstellerin gefihrten Telefonats zur
Aufklarung von Themen fur die Bewertungskommissionssitzung zusammengefasst und mit E-Mail vom 09.09.2015 sei
der zusammengefasste Telefoninhalt von der Antragstellerin bestatigt worden. Mit Fax und per E-Mail vom 18.09.2015
habe der Auftraggeber der Antragstellerin mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, nach Ablauf der gesetzlichen Stillhaltefrist
das Angebot der Bene AG zu erteilen.

Die Antragstellerin habe gegen die rechtwidrige Zuschlagsentscheidung fristgerecht einen Nachprifungsantrag beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht. Mit Fax vom 16.10.2015 vom Vertreter des Auftraggebers und mit Schreiben
vom 19.10.2015 vom Bundesverwaltungsgericht sei die Antragstellerin darUber informiert worden, dass die
angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 18.09.2015 zurlickgezogen werde.

Mit E-Mail vom 03.11.2015 sei der Antragstellerin die jetzt angefochtene Ausscheidensentscheidung Ubermittelt
worden und mitgeteilt worden, dass ihr Angebot aufgrund von VerstdRen gegen die Ausschreibungsbestimmungen
sowie wegen mangelndem Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit auszuscheiden ware. Im vorliegenden Fall sei die
Ausscheidensentscheidung der Antragstellerin am 03.11.2015 per E-Mail und per Fax Ubermittelt worden. Ein
Nachprifungsantrag sei daher bis zum 13.11.2015 einzubringen. Die am 13.11.2015 innerhalb der Amtsstunden des
BVWG eingebrachten Antrage seien daher rechtszeitig. Das Interesse der Antragstellerin ergebe sich daraus, dass die
Ausfiihrungen der ausgeschriebenen Leistungen in ihrer zentralen Geschaftstatigkeit liege und ihr durch die
Rechtswidrigkeit im Zuge dieser Auftragsvergabe ein Schaden entstanden sei bzw. zu entstehen drohe. Die
Antragstellerin werde durch die vergaberechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers in ihren Rechten auf
rechtskonforme Durchfihrung eines Vergabeverfahrens gemafd § 19 Abs. 1 BVergG verletzt. Der Auftraggeber habe in
der Ausscheidensentscheidung angefuhrt, dass dem Teilnahmeantrag der Antragstellerin keine der in Punkt 4.2.1 des
Teil A - Besondere Teilnahmebestimmungen genannten Nachweise fir den Subunternehmer XXXXbeigelegt worden
seien und aus diesem Grunde mit Schreiben vom 24.06.2015 zur Vorlage eines letztgliltigen Kontoauszuges der
Sozialversicherungsanstalt sowie einer letztglltigen Rickstandsbescheinigung der Finanzbehorde fir den namhaft
gemachten Subunternehmer aufgefordert worden. Sowohl die Antragstellerin als auch der Subunternehmer hatten
mit dem Teilnahmeantrag eine Eigenerklarung zu beruflichen Zuverlassigkeit mit dem dafur vorgesehenen Formblatt
B7 abgegeben. Der entsprechend seitens des Auftraggebers erfolgten Aufforderung zur Vorlage der oben genannten
Unterlagen sei die Antragstellerin nachgekommen und habe mit Schreiben vom 29.06.2015 die verlangten Nachweise
vorgelegt. Diese Aufforderung des Auftraggebers, die Eignungsnachweise aufgrund einer abgegebenen Eigenerklarung
nachzureichen sei nicht als Aufforderung zur Mangelbehebung zu qualifizieren. Eine Mangelbehebung bzw.
Verbesserung erfolge erst dann, wenn die betreffende Vorlage unvollstandig erfolge. Der Auftraggeber ware daher
verpflichtet gewesen, die Antragstellerin unter Fristsetzung zur Behebung des Mangels durch Nachreichung bzw.
Vervollstandigung der fehlenden Eignungsnachweise aufzufordern. Dies habe der Auftraggeber unterlassen. Selbst
wenn die vorgelegten Nachweise ausreichen wirden, ware die Ausscheidensentscheidung daher rechtswidrig. GemaR
8 69 Z 2 BVergG musse beim nicht offenen Verfahren die Eignung spatestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe vorliegen. In den Teilnahmeunterlagen, insbesondere im Teil A - Besondere Teilnahmebestimmungen
wirden sich keine von der gesetzlichen Bestimmung abweichenden Festlegungen finden, wonach das Nichtvorliegen



von Ausschlussgrinden bereits zum Zeitpunkt des Schlusstermines fur den Eingang der Teilnahmeantrage vorliegen
musse. Die Antragstellerin sei am 27.07.2015 zur Angebotslegung aufgefordert worden. Die Eignung musse daher
spatestens am 27.07.2015 vorliegen. Die Antragstellerin habe dies anhand der auf Aufforderung des Auftraggebers
binnen wenigen Tagen vorgelegten Buchungsmitteilung des Finanzamtes vom 01.06.2015 und dem Kontoauszug der
OOGKK vom 29.06.2015 nachgewiesen. Der in der Ausscheidungsentscheidung angefihrte Ausschlussgrund liege
daher nicht vor. Als die Antragstellerin vom Auftraggeber aufgefordert worden sei, die Nachweise vorzulegen sei ihr
aktuellster und somit fur sie letztgultiger Nachweis im Hinblick auf die Finanzbehorde die Buchungsmitteilung vom
01.06.2015 vorgelegen. Sei bei einem Nachweis Uber den Ruckstand beim zustdndigen Finanzamt ein solcher
Rackstand ersichtlich, kénne nicht automatisch angenommen werden, dass das betroffene Unternehmen der
Verpflichtung zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage sowie der Steuern und Abgaben nicht nachkomme.
Stattdessen sei im Einzelfall zu prifen, worum im jeweiligen Nachweis ein Rickstand aufscheine und in welcher Héhe
ein Ruckstand vorliege. Die in der Ausscheidensentscheidung aufgestellte Behauptung, der Subunternehmer hatte
mangelhafte Nachweise zu beruflichen Zuverlassigkeit vorgelegt und die Antragstellerin hatte somit ihre Eignung nicht
nachgewiesen, sei haltlos. Der Auftraggeber habe in Pkt. 4.1.2 lit. b des Teiles A1 im Zusammenhang mit den
angebotenen Musterprodukten keinen zwingenden Ausscheidenstatbestand definiert, sondern sich hinsichtlich des
Ausscheidens von Angeboten, wenn die angefiihrten bzw. angebotenen Produkte nicht fir die Bemusterung bereit
gestellt werden kdnnten, einen Ermessensspielraum vorbehalten. Tatsachlich sei der Auftraggeber zuvor der Ansicht
gewesen, dass die von der Antragstellerin zur Verflgung gestellten Musterprodukte flr eine Qualitdtsbewertung
ausreichen wirden. Die Antragstellerin habe die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung bekampft, worauf sie der
Auftraggeber zuriickgezogen habe. Nunmehr habe der Auftraggeber seine Meinung gedndert und behauptet, dass die
Musterprodukte nicht fur eine Qualitatsbewertung ausreichen wirden. Dass diese Vorgehensweise dem Gebot der
sachlichen Ermessensaustbung, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung widersprechen wirde, sei offensichtlich.
Bei rechtskonformer Ermessensibung sei das Angebot der Antragstellerin selbst bei unvollstandiger Bemusterung
nicht auszuscheiden, da eine Qualitatsbewertung moglich gewesen sei. In den Ausschreibungsunterlagen sei keine
Rede davon, dass die Priufung der Erfullung der Mindestanforderungen anhand der Musterprodukte erfolgen solle. Aus
der Festlegung in Pkt. A2 des Leistungsverzeichnisses sei klar ersichtlich, dass das Anbieten von Serienmobeln kein
Musskriterium darstellen wiirde, sondern die Bieter auch auf die Anforderungen des Auftraggebers angepasste Mdbel
anbieten konnten. Daraus resultiere jedoch, dass die Prifung der Erfillung der Musskriterien anhand der
Musterprodukte gar nicht moglich sei. Das Ausscheiden eines Angebotes mit der Begriindung, dass Musterprodukte
bestimmte Anforderungen nicht erflllen wirden, sei daher nach den Festlegungen des Auftraggebers nicht
moglich.Mit E-Mail vom 03.11.2015 sei der Antragstellerin die jetzt angefochtene Ausscheidensentscheidung
Ubermittelt worden und mitgeteilt worden, dass ihr Angebot aufgrund von VerstéBen gegen die
Ausschreibungsbestimmungen sowie wegen mangelndem Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit auszuscheiden
ware. Im vorliegenden Fall sei die Ausscheidensentscheidung der Antragstellerin am 03.11.2015 per E-Mail und per Fax
Ubermittelt worden. Ein Nachprifungsantrag sei daher bis zum 13.11.2015 einzubringen. Die am 13.11.2015 innerhalb
der Amtsstunden des BVwWG eingebrachten Antrage seien daher rechtszeitig. Das Interesse der Antragstellerin ergebe
sich daraus, dass die Ausfihrungen der ausgeschriebenen Leistungen in ihrer zentralen Geschaftstatigkeit liege und
ihr durch die Rechtswidrigkeit im Zuge dieser Auftragsvergabe ein Schaden entstanden sei bzw. zu entstehen drohe.
Die Antragstellerin werde durch die vergaberechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers in ihren Rechten auf
rechtskonforme Durchfihrung eines Vergabeverfahrens gemaR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG verletzt. Der
Auftraggeber habe in der Ausscheidensentscheidung angefuhrt, dass dem Teilnahmeantrag der Antragstellerin keine
der in Punkt 4.2.1 des Teil A - Besondere Teilnahmebestimmungen genannten Nachweise fir den Subunternehmer
XXXXbeigelegt worden seien und aus diesem Grunde mit Schreiben vom 24.06.2015 zur Vorlage eines letztgultigen
Kontoauszuges der Sozialversicherungsanstalt sowie einer letztgultigen Rickstandsbescheinigung der Finanzbehdrde
fir den namhaft gemachten Subunternehmer aufgefordert worden. Sowohl die Antragstellerin als auch der
Subunternehmer hatten mit dem Teilnahmeantrag eine Eigenerklarung zu beruflichen Zuverlassigkeit mit dem dafur
vorgesehenen Formblatt B7 abgegeben. Der entsprechend seitens des Auftraggebers erfolgten Aufforderung zur
Vorlage der oben genannten Unterlagen sei die Antragstellerin nachgekommen und habe mit Schreiben vom
29.06.2015 die verlangten Nachweise vorgelegt. Diese Aufforderung des Auftraggebers, die Eignungsnachweise
aufgrund einer abgegebenen Eigenerklarung nachzureichen sei nicht als Aufforderung zur Mangelbehebung zu
qualifizieren. Eine Mangelbehebung bzw. Verbesserung erfolge erst dann, wenn die betreffende Vorlage unvollstandig



erfolge. Der Auftraggeber ware daher verpflichtet gewesen, die Antragstellerin unter Fristsetzung zur Behebung des
Mangels durch Nachreichung bzw. Vervollstandigung der fehlenden Eignungsnachweise aufzufordern. Dies habe der
Auftraggeber unterlassen. Selbst wenn die vorgelegten Nachweise ausreichen wurden, ware die
Ausscheidensentscheidung daher rechtswidrig. Gemal3 Paragraph 69, Ziffer 2, BVergG musse beim nicht offenen
Verfahren die Eignung spatestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen. In den
Teilnahmeunterlagen, insbesondere im Teil A - Besondere Teilnahmebestimmungen wirden sich keine von der
gesetzlichen Bestimmung abweichenden Festlegungen finden, wonach das Nichtvorliegen von Ausschlussgrinden
bereits zum Zeitpunkt des Schlusstermines flr den Eingang der Teilnahmeantrage vorliegen musse. Die Antragstellerin
sei am 27.07.2015 zur Angebotslegung aufgefordert worden. Die Eignung misse daher spatestens am 27.07.2015
vorliegen. Die Antragstellerin habe dies anhand der auf Aufforderung des Auftraggebers binnen wenigen Tagen
vorgelegten Buchungsmitteilung des Finanzamtes vom 01.06.2015 und dem Kontoauszug der OOGKK vom 29.06.2015
nachgewiesen. Der in der Ausscheidungsentscheidung angefiihrte Ausschlussgrund liege daher nicht vor. Als die
Antragstellerin vom Auftraggeber aufgefordert worden sei, die Nachweise vorzulegen sei ihr aktuellster und somit fiir
sie letztglltiger Nachweis im Hinblick auf die Finanzbehorde die Buchungsmitteilung vom 01.06.2015 vorgelegen. Sei
bei einem Nachweis Uber den Ruckstand beim zustandigen Finanzamt ein solcher Rickstand ersichtlich, kdnne nicht
automatisch angenommen werden, dass das betroffene Unternehmen der Verpflichtung zur Zahlung der
Sozialversicherungsbeitrage sowie der Steuern und Abgaben nicht nachkomme. Stattdessen sei im Einzelfall zu priifen,
worum im jeweiligen Nachweis ein Rickstand aufscheine und in welcher Hohe ein Rickstand vorliege. Die in der
Ausscheidensentscheidung aufgestellte Behauptung, der Subunternehmer héatte mangelhafte Nachweise zu
beruflichen Zuverlassigkeit vorgelegt und die Antragstellerin hatte somit ihre Eignung nicht nachgewiesen, sei haltlos.
Der Auftraggeber habe in Pkt. 4.1.2 Litera b, des Teiles A1 im Zusammenhang mit den angebotenen Musterprodukten
keinen zwingenden Ausscheidenstatbestand definiert, sondern sich hinsichtlich des Ausscheidens von Angeboten,
wenn die angefuhrten bzw. angebotenen Produkte nicht flir die Bemusterung bereit gestellt werden kénnten, einen
Ermessensspielraum vorbehalten. Tatsdchlich sei der Auftraggeber zuvor der Ansicht gewesen, dass die von der
Antragstellerin zur Verfugung gestellten Musterprodukte fir eine Qualitdtsbewertung ausreichen wirden. Die
Antragstellerin habe die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung bekampft, worauf sie der Auftraggeber zurlickgezogen
habe. Nunmehr habe der Auftraggeber seine Meinung geandert und behauptet, dass die Musterprodukte nicht fir
eine Qualitdtsbewertung ausreichen wuirden. Dass diese Vorgehensweise dem Gebot der sachlichen
Ermessensausibung, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung widersprechen wuirde, sei offensichtlich. Bei
rechtskonformer Ermessenstbung sei das Angebot der Antragstellerin selbst bei unvollstandiger Bemusterung nicht
auszuscheiden, da eine Qualitdtsbewertung mdglich gewesen sei. In den Ausschreibungsunterlagen sei keine Rede
davon, dass die Prufung der Erflllung der Mindestanforderungen anhand der Musterprodukte erfolgen solle. Aus der
Festlegung in Pkt. A2 des Leistungsverzeichnisses sei klar ersichtlich, dass das Anbieten von Serienmdbeln kein
Musskriterium darstellen wiirde, sondern die Bieter auch auf die Anforderungen des Auftraggebers angepasste Mdbel
anbieten konnten. Daraus resultiere jedoch, dass die Prifung der Erflllung der Musskriterien anhand der
Musterprodukte gar nicht moglich sei. Das Ausscheiden eines Angebotes mit der Begriindung, dass Musterprodukte
bestimmte Anforderungen nicht erflllen wirden, sei daher nach den Festlegungen des Auftraggebers nicht moglich.

In der Ausscheidensentscheidung werde argumentiert, dass das Loungemobel Einzel-Element (Einsitzer) gemaf}
Position 4.1.2 des Leistungsverzeichnisses nicht fur eine Bemusterung zur Verfligung gestellt worden sei, sondern
lediglich ein Dreisitzer angeliefert worden sei. Im Sortiment der Antragstellerin sei als Serienmd&bel nur der Zweisitzer
vorhanden. Der vom Auftraggeber geforderte Einsitzer sei bei der Antragstellerin nicht als Serienmdbel erhaltlich und
werde fir den Auftraggeber angepasst produziert. Der Antragstellerin sei es nicht mdglich gewesen zum geforderten
Zeitpunkt den Einsitzer fir die Bemusterung und Bewertung zur Verflgung zu stellen. Die Antragstellerin habe im
Vorfeld der Bemusterung auf diesen Umstand hingewiesen.

Ein vermeintlicher Ausscheidensgrund werde auch damit argumentiert, dass das Loungemdobel Dreier-Element gemaR
Position 4.1.4 des Leistungsverzeichnisses nicht die geforderte Breite von mindestens 230 cm erfillen wirde. Auch
dieses Mobelstiick habe die Antragstellerin nicht als Serienmdbel in ihrem Sortiment. Es werde fur den Auftraggeber
angepasst nach dem Muster des Zweisitzers produziert. Auch hier sei es der Antragstellerin nicht méglich gewesen
zum geforderten Zeitpunkt den Dreisitzer fur die Bemusterung und Bewertung zur Verfligung zu stellen. Das Dreier-
Element werde im Falle der Zuschlagserteilung selbstverstandlich gemal? den Spezifikationen des Auftraggebers
produziert geliefert.



Zur  Position 4.3.1  (Einzel-Konzentrationsarbeitsplatz) des  Leistungsverzeichnisses werde in der
Ausscheidensentscheidung erklart, dass das angebotene Produkt die geforderte Breite und Tiefe und keine integrierte
Beleuchtung aufweisen wirde. Tatsachlich habe die Antragstellerin auch fur die Bemusterung des
Einzelkonzentrationsarbeitsplatzes ein Standardprodukt zur Verfugung gestellt. Daher gelte auch hier das fur die
Loungemobel Einzel-Element ausgefiihrt. Dies zeige, dass der Auftraggeber mit der Ausscheidensentscheidung von
seinen Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen, wie auch von seinen Vorgaben im Vorfeld der Bemusterung

abgewichen sei, weshalb die Ausscheidensentscheidung auch in diesem Punkt rechtswidrig ware.

Der Auftraggeber vermeine in einem weiteren Punkt der Ausscheidensentscheidung, dass die Antragstellerin die
Produktangaben mangelhaft spezifiziert hatte. Nirgendwo habe der Auftraggeber festgelegt, welche Produktangaben
aus seiner Sicht erforderlich seien. Keinesfalls sei der Auftraggeber berechtigt, jetzt nachtraglich Informationen wie
Produktlinien und Dimensionierungen als erforderliche Produktangaben zu fordern und Angebote auszuscheiden bei
denen solche Produktangaben fehlen wirden. Bezlglich der Produktnachweise fir Loungemobel sei anzumerken,
dass die Einsitzer und Dreisitzer nicht als Serienmdbel zur Verfligung stinden, sondern den Vorgaben des
Auftraggebers angepasst hergestellt wirden. Aus diesem Grund habe die Antragstellerin zum besseren Verstandnis
und zur besseren Ubersicht fir den Auftraggeber zusétzlich zur Power-Point Prisentation ein Beiblatt vorgelegt, das
einen Auszug der jeweils relevanten Seiten der Power-Point Prasentation samt zusatzlichen Infoblattern enthalte. Die
Antragstellerin habe alle angebotenen Produkte unter Beiziehung von Hilfsmitteln wie Beibldtter zum
Produktnachweis oder Infoblatt spezifiziert. Dabei habe die Antragstellerin bei Fremdprodukten auch den Hersteller
angefuhrt. Auch die Argumentation, dass bei den linearen Arbeitstischen nicht erkennbar sei, welche Produktlinie
angeboten werde, gehe ins Leere, da es sich bei den angebotenen Produkten um Standardprodukte der
Antragstellerin handle, da es im Auftragsfall jedenfalls gemaR der Spezifikation des Auftraggebers produziert und
geliefert werde.

Hinsichtlich des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass der
Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung gleichzeitig mit dem Antrag auf Nichtigerklarung gestellt worden sei
und der Antrag zur Erlassung der einstweiligen Verfigung daher jedenfalls rechtzeitig ware.

Die Untersagung der Zuschlagserteilung sei insbesondere deshalb zwingend erforderlich, weil der Auftraggeber mit
der Erteilung des Zuschlages unumkehrbare Tatsachen schaffen kénne, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des
BVergG nicht mehr beseitigt werden kdnnten. Im gegenstandlichen Fall Gberwiege das Interesse der Antragstellerin auf
Beseitigung der im gegenstandlichen Verfahren vom Auftraggeber zu verantwortenden Vergabeverstof3en bei weitem
gegenUlber allfallig nachteiligen Folgen einer derartigen MaRRnahme fur den Auftraggeber. Es seien keine besonderen
Interessen des Auftraggebers ersichtlich, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirde.

Mit Schriftsatz vom 17.11.2015 erteilte der Auftraggeber allgemeine Ausklinfte zum Vergabeverfahren und duBerte
sich hinsichtlich des Antrages auf Erlassung der einstweiligen Verfligung dahin gehend, dass die Voraussetzungen fur
die Erlassung der einstweilige Verfigung gemaR § 328 Abs. 1 BVergG nicht vorliegen wirden. Wie die Antragstellerin
selbst ausfihre, kdnnten ihre Interessen ohne Erlassung einer einstweiligen Verfigung bloR durch die Erteilung des
Zuschlages geschadigt werden. Gerade diese mogliche Beeintrachtigung der Interessen der Antragstellerin drohe aber
nicht unmittelbar, wie dies § 328 Abs. 1 BVergG verlange. Vielmehr befinde sich das Vergabeverfahren derzeit im
Stadium vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Wie zuletzt auch vom BVwWG mehrfach festgestellt, stehe in
diesem Stadium die Zuschlagserteilung nicht unmittelbar bevor, da dieser ja wiederrum eine Zuschlagsentscheidung
und das Abwarten einer Stillhaltefrist voraus gehen musste. Demnach drohe der Antragstellerin in dieser Phase auch
kein unmittelbarer Nachteil durch die Erteilung des Zuschlages. Der Auftraggeber beantragte daher die beantragte
einstweilige Verfugung zurlck- bzw. abzuweisen.Mit Schriftsatz vom 17.11.2015 erteilte der Auftraggeber allgemeine
Auskinfte zum Vergabeverfahren und aulRerte sich hinsichtlich des Antrages auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung dahin gehend, dass die Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweilige Verfigung gemaR Paragraph
328, Absatz eins, BVergG nicht vorliegen wirden. Wie die Antragstellerin selbst ausfuhre, kénnten ihre Interessen
ohne Erlassung einer einstweiligen Verfugung bloR durch die Erteilung des Zuschlages geschadigt werden. Gerade
diese mogliche Beeintrachtigung der Interessen der Antragstellerin drohe aber nicht unmittelbar, wie dies Paragraph
328, Absatz eins, BVergG verlange. Vielmehr befinde sich das Vergabeverfahren derzeit im Stadium vor Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung. Wie zuletzt auch vom BVwG mehrfach festgestellt, stehe in diesem Stadium die
Zuschlagserteilung nicht unmittelbar bevor, da dieser ja wiederrum eine Zuschlagsentscheidung und das Abwarten



einer Stillhaltefrist voraus gehen musste. Demnach drohe der Antragstellerin in dieser Phase auch kein unmittelbarer
Nachteil durch die Erteilung des Zuschlages. Der Auftraggeber beantragte daher die beantragte einstweilige Verfigung

zurlck- bzw. abzuweisen.

Am 19.11.2015 erstattete die Antragstellerin eine Replik und fuhrte im Wesentlichen aus, dass 8 131 BVergG so
interpretiert werden konnte, dass ein Zustellung der Zuschlagsentscheidung an ausgeschiedene Bieter nicht
erforderlich sei. Ohne die Erlassung der einstweiligen Verfligung sei nicht auszuschlielen, dass das Vergabeverfahren
seitens des Auftraggebers fortgefihrt werde und die Antragstellerin von einer Zuschlagsentscheidung nicht
verstandigt wurde. In diese Richtung deute auch die Entscheidung des VwGH 09.08.2010, 2010/04/0024). Aus diesen
Grunden sei ersichtlich, dass die Erlassung der Einstweiligen Verfigung unbedingt erforderlich sei.,Am 19.11.2015
erstattete die Antragstellerin eine Replik und flhrte im Wesentlichen aus, dass Paragraph 131, BVergG so interpretiert
werden konnte, dass ein Zustellung der Zuschlagsentscheidung an ausgeschiedene Bieter nicht erforderlich sei. Ohne
die Erlassung der einstweiligen Verflgung sei nicht auszuschlieBen, dass das Vergabeverfahren seitens des
Auftraggebers fortgefihrt werde und die Antragstellerin von einer Zuschlagsentscheidung nicht verstandigt wirde. In
diese Richtung deute auch die Entscheidung des VwGH 09.08.2010, 2010/04/0024). Aus diesen Grunden sei ersichtlich,
dass die Erlassung der Einstweiligen Verfligung unbedingt erforderlich sei.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Festgestellter Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen sowie der bezugnehmenden Beilagen und der bisher vorgelegten
Unterlagen des Vergabeverfahrens wird im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender entscheidungserhebliche
Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber fihrt unter der Bezeichnung "Mdblierung Projekt Medienstandort Kiiniglberg" ein nicht offenes
Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip durch. Beim Auftrag
handelt es sich um einen Lieferauftrag. Am 03.11.2015 ist der Antragstellerin die Ausscheidung ihres Angebotes
mitgeteilt worden. Die Antragstellerin hat am 13.11.2015 mit Schriftsatz vom selben Tag einen gegen die
Ausscheidensentscheidung gerichteten Nachprifungsantrag und einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung eingebracht. Der Nachprifungsantrag verbunden mit dem Antrag auf einstweilige Verfligung ist rechtzeitig.

2. Beweiswurdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus der Veréffentlichung und den Unterlagen des Vergabeverfahrens sowie
den mit Schriftsatz der Auftraggeberin vom 17.11.2015 erteilten allgemeinen Auskunft. Widersprlche traten nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung:

GemaR & 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal § 292 Abs. 1 BVergG ist im Anwendungsbereich
des BVergG grundsatzlich die Entscheidung durch Senate vorgesehen. Einstweilige Verfligungen und
verfahrensleitende Beschlisse sind davon ausgenommen. Die Entscheidung ist daher durch einen Einzelrichter zu
treffen.Gemal Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in
Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald Paragraph 292, Absatz eins,
BVergG ist im Anwendungsbereich des BVergG grundsatzlich die Entscheidung durch Senate vorgesehen. Einstweilige
Verfigungen und verfahrensleitende BeschlUsse sind davon ausgenommen. Die Entscheidung ist daher durch einen
Einzelrichter zu treffen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F.BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit). GemalR§ 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in
Kraft.Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI.
rémisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. romisch eins 2013/122, geregelt (Paragraph eins, leg.cit.). Gemal3 Paragraph
58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemal § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
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die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, das Agrarverfahrensgesetz - AgrVG, BGBI.
Nr. 173/1950, und das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.Gemal Paragraph 17, VwWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemal3 Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des rémisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, das Agrarverfahrensgesetz - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Gemal 8 311 BVergG sind auf Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht neben dem BVergG die Bestimmungen
des VwWGVG und des AVG anzuwenden.Gemald Paragraph 311, BVergG sind auf Verfahren vor dem

Bundesverwaltungsgericht neben dem BVergG die Bestimmungen des VWGVG und des AVG anzuwenden.

Gemal § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. GemaR8 31 Abs. 1 VwWGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu féllen ist. GemaR Paragraph 28,
Absatz eins, VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die Beschwerde
nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. Gemal3 Paragraph 31, Absatz eins, VWGVG erfolgen die

Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist.

GemaR § 345 Abs. 17 Z 3 BVergG tritt u.a. der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Janner 2014 in KrafGemaR Paragraph
345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG tritt u.a. der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Janner 2014 in Kraft.

Zu A)
1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeber gemalR § 2 Z 8 BVergG ist der Osterreichische Rundfunk. Unvorgreiflich anderer Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens im Hauptverfahren geht das Bundesverwaltungsgericht fir das Provisorialverfahren davon aus,
dass es sich beim Osterreichischen Rundfunk um einen 6ffentlichen Auftraggeber iSd BVergG handelt und daher die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung der gegenstandlichen Beschaffung gegeben ist. Nach
Angaben des Auftraggebers handelt es sich beim gegenstandlichen Auftrag um einen Lieferauftrag iSd 8 5 BVergG. Der
geschatzte Auftragswert Uberschreitet den Schwellenwert gemal3 8 12 Abs. 1 BVergG um mehr als das 20 fache. Das
Verfahren, welches vom Auftraggeber als nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchgefihrt wird,
ist demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im
sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im voll Anwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren ist sohin gegeben. Da darliber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das
Vergabeverfahren nicht wiederrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht
damit gemal § 312 Abs. 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur
Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.Auftraggeber gemal3 Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist der
Osterreichische Rundfunk. Unvorgreiflich anderer Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens im Hauptverfahren geht das
Bundesverwaltungsgericht fiir das Provisorialverfahren davon aus, dass es sich beim Osterreichischen Rundfunk um
einen &ffentlichen Auftraggeber iSd BVergG handelt und daher die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur
Uberprifung der gegenstandlichen Beschaffung gegeben ist. Nach Angaben des Auftraggebers handelt es sich beim
gegenstandlichen Auftrag um einen Lieferauftrag iSd Paragraph 5, BVergG. Der geschatzte Auftragswert Uberschreitet
den Schwellenwert gemaR Paragraph 12, Absatz eins, BVergG um mehr als das 20 fache. Das Verfahren, welches vom
Auftraggeber als nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchgefihrt wird, ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im voll Anwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfilhrung von
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Nachprifungsverfahren ist sohin gegeben. Da darliber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das
Vergabeverfahren nicht wiederrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht
damit gemald Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers
und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §
320 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der
begehrten einstweiligen Verfligung gemal? § 328 Abs. 1 BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des § 328
Abs. 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus,
dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht offensichtlich fehlen. Im
Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemaf
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG
vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemal § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen 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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverztglich vorlaufige MaRnahmen 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 § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemdR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme 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 Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.

Das Begehren der Antragstellerin ist darauf gerichtet, dem Auftraggeber zu untersagen, den Zuschlag zu erteilen.
Hierzu ist festzuhalten, dass sich das Vergabeverfahren im Stadium vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
befindet. Es steht somit - wie nachfolgend gezeigt wird - die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar bevor. Somit
droht aber der Antragstellerin beim derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens jedenfalls kein unmittelbarer Schaden
durch die Erteilung des Zuschlages (siehe BvwG W139 2001504-1/7E, vom 25.02.2014, W139 2001504-1/7E; BVWG vom
23.04.2014, W123 2007137-1/7E; sowie bereits BVA vom 12.01.2009, N/0001-BVA/13/2009-6; BVA vom 04.07.2011,
N/0056- BVA/12/2011-EV6;



BVA vom 20.07.2011, N/0070-BVA/12/2011-EV7; BVA vom 26.07.2011, N/0071-BVA/12/2011-EV8; BVA vom 27.07.2012,
N/0072-BVA/08/2012-EV20;

siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfugung RV 1171 BIgNR XXIl. GP, 141)siehe zum Zweck einer einstweiligen
Verflgung Regierungsvorlage 1171 BIgNR romisch 22 . GP, 141).

Der Auftraggeber ist gema3 § 131 Abs. 1 BVergG verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Die Erlauterungen zur BVergG-Novelle 2009
weisen darauf hin, "dass ein Bieter dann als im Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot nicht
ausgeschieden wurde bzw das Ausscheiden des Angebotes noch nicht bestandsfest geworden ist (Art. 2a Abs. 2
zweiter Unterabsatz der RMRLen spricht von einem "endgultigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden
des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehdrde fur rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es keinem
Nachprufungsverfahren mehr unterzogen werden kann" (RV 327 BIgNR XXIV. GP, 24 unter Bezugnahme auf RV 1171
BIgNR XXII. GP, 85). Gemall Art 2a Abs. 2 der RMRL ist die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter
abzusenden. Bieter gelten danach als betroffen, wenn sie noch nicht endgultig ausgeschlossen wurden. Ein Ausschluss
ist danach dann endglltig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhangigen
Nachprifungsstelle als rechtmalig anerkannt wurde oder keinem Nachprufungsverfahren mehr unterzogen werden
kann. Verbliebene Bieter gemal3 8 131 Abs. 1 BVergG sind (neben jenen Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden bzw.
deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) daher auch jene Bieter, welche die sie betreffende
Ausscheidenentscheidung noch fristgerecht bekdampfen kénnen oder welche die Ausscheidensentscheidung rechtzeitig
angefochten haben und das betreffende Nachprufungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 131 Rz 16). Selbst unter der Annahme, dass der Auftraggeber eine
Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware dieser somit verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin als im
Vergabeverfahren verbliebener Bieterin - bei sonstiger Bekdmpfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung -
mitzuteilen, zumal mit den Worten der RMRL der "Ausschluss" bislang nicht seitens des zur Vergabekontrolle
zustandigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmaBig erkannt wurde (Abweisung oder Zurlckweisung des gegen
das Ausscheiden gerichteten Nachprifungsantrages) und die antragstellende Bietern daher noch nicht endglltig
ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 131 Rz 17; siehe dazu Uberdies die oben
zitierten Entscheidungen des BVwWG und des BVA).Der Auftraggeber ist gemall Paragraph 131, Absatz eins, BVergG
verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt werden soll. Die Erlauterungen zur BVergG-Novelle 2009 weisen darauf hin, "dass ein Bieter dann als im
Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot nicht ausgeschieden wurde bzw das Ausscheiden des Angebotes
noch nicht bestandsfest geworden ist (Artikel 2 a, Absatz 2, zweiter Unterabsatz der RMRLen spricht von einem
"endgultigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen
Vergabekontrollbehdrde fiir rechtmallig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann" Regierungsvorlage 327 BIgNR romisch 24 . GP, 24 unter Bezugnahme auf Regierungsvorlage
1171 BIgNR rémisch 22 . GP, 85). Gemall Artikel 2 a, Absatz 2, der RMRL ist die Zuschlagsentscheidung an die
betroffenen Bieter abzusenden. Bieter gelten danach als betroffen, wenn sie noch nicht endgultig ausgeschlossen
wurden. Ein Ausschluss ist danach dann endgultig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder
von einer unabhangigen Nachpruifungsstelle als rechtmaRig anerkannt wurde oder keinem Nachprufungsverfahren
mehr unterzogen werden kann. Verbliebene Bieter gemald Paragraph 131, Absatz eins, BVergG sind (neben jenen
Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden bzw. deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) daher auch jene Bieter,
welche die sie betreffende Ausscheidenentscheidung noch fristgerecht bekdmpfen kdnnen oder welche die
Ausscheidensentscheidung rechtzeitig angefochten haben und das betreffende Nachprifungsverfahren noch nicht
beendet ist (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, Rz 16). Selbst unter der Annahme, dass
der Auftraggeber eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware dieser somit verpflichtet, diese Entscheidung der
Antragstellerin als im Vergabeverfahren verbliebener Bieterin - bei sonstiger Bekdmpfbarkeit der nachfolgenden
Zuschlagserteilung - mitzuteilen, zumal mit den Worten der RMRL der "Ausschluss" bislang nicht seitens des zur
Vergabekontrolle zustdndigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmaRig erkannt wurde (Abweisung oder
Zurlckweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprifungsantrages) und die antragstellende Bietern daher
noch nicht endgultig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, Rz 17;
siehe dazu Uberdies die oben zitierten Entscheidungen des BVwG und des BVA).



Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene
oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des § 328 Abs. 1
BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht ersichtlich. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist zur
Absicherung des Nichtigerklarungsbegehrens und des potentiell bestehenden Anspruches auf Zuschlagserteilung nicht
notwendig (in diesem Sinne auch R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht?, Rz 2058).Daher ist im konkreten
Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene oder sonstige unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu
beseitigen oder zu verhindern wéren, nicht ersichtlich. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist zur Absicherung des
Nichtigerklarungsbegehrens und des potentiell bestehenden Anspruches auf Zuschlagserteilung nicht notwendig (in
diesem Sinne auch R. Madl in Heid/PresImayr, Handbuch Vergaberecht?, Rz 2058).

Es war daher spruchgemal zu beschlie8en. Die Kostenentscheidung ergeht gesondert.
Zu B) Zur Zulassigkeit der Revision:

GemdaR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal’ Art 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt; dies weil die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom
09.08.2010, AW 2010/04/0024, ausgefuhrt:Die Revision ist gemalR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig, weil die
Entscheidung von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt; dies weil die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der
Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 09.08.2010, AW 2010/04/0024, ausgefuhrt:

"Durch die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung an die gegenstandliche Beschwerde wirde die am 27. Mai 2010
far die Dauer von hdchstens sechs Wochen erlassene einstweilige Verfigung nicht wieder in Kraft treten (vgl. etwa den
hg. Beschluss vom 11. August 2008, ZI. AW 2008/04/0043). Die Beschwerdefuhrerin wirde vielmehr lediglich so
gestellt, als ob das Nachprifungsverfahren ohne aufrecht bestehende einstweilige Verfligung anhangig ware. Diesfalls
kénnte die Beschwerdeflhrerin jedoch - entgegen ihrer offenbaren Ansicht - nicht als "im Vergabeverfahren
verbliebene Bieterin" angesehen werden, der gemal3 8 131 Bundesvergabegesetz 2006 die Zuschlagsentscheidung
mitzuteilen ist und die diese Entscheidung daher anfechten kann (vgl. dazu auch den hg. Beschluss vom 10. Dezember
2007, ZI. AW 2007/04/0054, mit dem der Verwaltungsgerichtshof der Beschwerde gegen die Abweisung eines von einer
ausgeschiedenen Bieterin gestellten Antrages auf einstweilige Verfugung mit der Begriindung stattgegeben hat, dass
ohne die dem Antrag auf einstweilige Verfligung zukommende Sperrwirkung der Bieter Gefahr liefe, von einer
Zuschlagsentscheidung nicht verstandigt zu werden und diese Entscheidung daher nicht anfechten zu kénnen).""Durch
die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung an die gegenstandliche Beschwerde wirde die am 27. Mai 2010 fur die
Dauer von hdchstens sechs Wochen erlassene einstweilige Verfigung nicht wieder in Kraft treten vergleiche etwa den
hg. Beschluss vom 11. August 2008, ZI. AW 2008/04/0043). Die Beschwerdefiihrerin wirde vielmehr lediglich so
gestellt, als ob das Nachprifungsverfahren ohne aufrecht bestehende einstweilige Verfligung anhangig ware. Diesfalls
konnte die Beschwerdeflhrerin jedoch - entgegen ihrer offenbaren Ansicht - nicht als "im Vergabeverfahren
verbliebene Bieterin" angesehen werden, der gemall Paragraph 131, Bundesvergabegesetz 2006 die
Zuschlagsentscheidung mitzuteilen ist und die diese Entscheidung daher anfechten kann vergleiche dazu auch den hg.
Beschluss vom 10. Dezember 2007, ZI. AW 2007/04/0054, mit dem der Verwaltungsgerichtshof der Beschwerde gegen
die Abweisung eines von einer ausgeschiedenen Bieterin gestellten Antrages auf einstweilige Verfigung mit der
Begrindung stattgegeben hat, dass ohne die dem Antrag auf einstweilige Verfiigung zukommende Sperrwirkung der
Bieter Gefahr liefe, von einer Zuschlagsentscheidung nicht verstandigt zu werden und diese Entscheidung daher nicht
anfechten zu kénnen)."

Der Verwaltungsgerichtshof geht demnach entgegen der in diesem Beschluss gedulRerten Ansicht davon aus, dass ein
Bieter, der ein Nachprufungsverfahren hinsichtlich des Ausscheidens seines Angebotes eingeleitet hat, bereits vor
Beendigung des betreffenden Vergabekontrollverfahrens als "nicht im Vergabeverfahren verbliebener Bieter"


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

angesehen werden kdnnte und fur diesen daher mangels entsprechender Sicherungsmalinahme die Gefahr besteht,
nicht von der Zuschlagsentscheidung in Kenntnis gesetzt zu werden.
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