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Entscheidungsdatum

30.06.2015
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 82 716 lita
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8326
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs3
BVergG 2006 8329 Abs4
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VWGVG §31 Abs1
1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 guiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A WD

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 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

o v kA wnN -

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

N

1. BVergG 2006 § 321 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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3. BVergG 2006 & 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 326 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 326 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig 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 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

BVergG 2006 8 328 gliltig 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 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

—

BVergG 2006 8 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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

1. BVergG 2006 8§ 329 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. B-VG Art. 133 heute

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

3. B-VG Art. 133 gtiltig 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 gultig 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 gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 giltig 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

N

. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwGVG § 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

AN =

Spruch
W114 2108953-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Bernhard DITZ im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" der
Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstraf3e 5-9, 1010 Wien,
auf Grund des Antrages der XXXX, vertreten durch XXXX vom 22.06.2015Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den
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Richter Mag. Bernhard DITZ im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das
Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstral3e 5-9, 1010 Wien, auf Grund des Antrages der rémisch 40 , vertreten
durch romisch 40 vom 22.06.2015

"Der Auftraggeberin mége untersagt werden

* far die Dauer des Nachprufungsverfahrens das antragsgegenstandliche Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG
CONTROL MANAGEMENT]" fortzufiihren,

* fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" die Bieter zur Abgabe des
Zweitangebots aufzufordern bzw. den Bietern den Abschluss der Verhandlungen bekannt zu geben und diese zur
Abgabe des letztgliltigen Angebots (LAFO) aufzufordern,

* far die Dauer des Nachprifungsverfahrens im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG
CONTROL MANAGEMENT]" Zweit- bzw. Letztangebote zu 6ffnen sowie

* flr die Dauer des Nachprufungsverfahrens im gegenstandlichen Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL
MANAGEMENT]" den Zuschlag zu erteilen"

wie folgt beschlossen:
A) Der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren "AACM

[ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" wird gemdall 8 328 Abs. 1 BVergG fur die Dauer des beim
Bundesverwaltungsgericht zu W114 2108953-2 gefuhrten Nachprufungsverfahrens untersagt, die Bieter im
gegenstandlichen Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" zur Abgabe des Zweitangebots
aufzufordern bzw. den Bietern den Abschluss der Verhandlungen bekannt zu geben und diese zur Abgabe des
letztgultigen Angebots (LAFO) aufzufordern.[ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" wird gemal3 Paragraph 328, Absatz
eins, BVergG flur die Dauer des beim Bundesverwaltungsgericht zu W114 2108953-2 gefihrten
Nachprufungsverfahrens untersagt, die Bieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL
MANAGEMENT]" zur Abgabe des Zweitangebots aufzufordern bzw. den Bietern den Abschluss der Verhandlungen
bekannt zu geben und diese zur Abgabe des letztglltigen Angebots (LAFO) aufzufordern.

Das daruber hinausgehende Begehren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung der Antragstellerin im
Vergabekontrollverfahren wird gemafld § 329 Abs. 3 BVergG abgewiesen.Das darUber hinausgehende Begehren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung der Antragstellerin im Vergabekontrollverfahren wird gemaR Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG abgewiesen.

B) Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigB) Die Revision ist gemaf Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteienrémisch eins. Vorbringen der Parteien:

Mit Schriftsatz vom 22.06.2015, beim Bundesverwaltungsgericht (BVYwG) am selben Tag eingelangt, begehrte die XXXX
(im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch XXXX, die Nichtigerklarung der Festlegung im Vergabeverfahren "AACM
[ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" "Der Punkt 1 Prufung der Kompatibilitdt des Identmediums konnte daher nicht
erflllt werden. (Protokoll des QuickChecks vom 10.06.2015)", die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom
16.06.2015, die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung, den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch
die Auftraggeberin, Akteneinsicht in den Vergabeakt sowie die Erlassung der im Spruch dieses Beschlusses genannten
einstweiligen Verfligung.Mit Schriftsatz vom 22.06.2015, beim Bundesverwaltungsgericht (BVwG) am selben Tag
eingelangt, begehrte die romisch 40 (im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch rémisch 40, die Nichtigerklarung
der Festlegung im Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" "Der Punkt 1 Prufung der
Kompatibilitat des Identmediums konnte daher nicht erflllt werden. (Protokoll des QuickChecks vom 10.06.2015)", die
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 16.06.2015, die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung,
den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin, Akteneinsicht in den Vergabeakt sowie die
Erlassung der im Spruch dieses Beschlusses genannten einstweiligen Verfigung.



Dazu wurde - soweit fUr das Provisorialverfahren von Relevanz - von der Antragstellerin im Wesentlichsten

zusammengefasst Folgendes ausgefihrt:

Es werde auf das Protokoll der vergebenden Stelle hinsichtlich des am 10.06.2015 durchgefiihrten QuickChecks
hingewiesen. Darin werde bestatigt, dass bei diesem QuickCheck von der vergebenden Stelle die Funktion des
Identmediums an einem Offline- und an einem Funk-Offline Beschlag der Antragstellerin erfolgreich durchgefihrt
worden sei. In diesem Protokoll sei jedoch auch enthalten, dass der Punkt 1 der Kompatibilitat des Identmediums
leider nicht habe erfillt werden kénnen. Es werde davon ausgegangen, dass diese Bemerkung im Protokoll des
QuickChecks vom 10.06.2015 rein mitteilenden Charakter habe und sich ein entsprechender Entscheidungswille der
Auftraggeberin erst in der ebenfalls angefochtenen Ausscheidensentscheidung vom 16.06.2015 manifestiere.

Die Auftraggeberin gehe davon aus, dass eine Kompatibilitadt des Identmediums nicht gegeben ware und daher das
Angebot der Antragstellerin daher auszuscheiden sei. Diese Annahme sei jedoch nicht richtig, da es sich beim
bestehenden Zutrittssystem um ein System der Firma SALTO handle. Das von der Antragstellerin angebotene System
entspreche in Fabrikat und Type diesem bereits im Einsatz befindlichen Bestandssystem. Damit sei aus diesem
Umstand bereits erkennbar, dass die geforderte Kompatibilitat gegeben sein misse und das Gegenteil auch aus einem
QuickCheck nicht abgeleitet werden koénnte. Die Auftraggeberin vermenge in ihren diesbeziglichen
Schlussfolgerungen die Kompatibilitat mit der Frage der Zutrittsberechtigung. Die Zutrittsberechtigung sei erfolgreich
beim QuickCheck getestet worden, was die Auftraggeberin in ihrem Protokoll auch bestdtige. Die Karte der
Antragstellerin sei erkannt worden, daher sei die Kompatibilitdit ohne jeden Zweifel gegeben. Lediglich die
Zutrittsberechtigung der von der Antragstellerin verwendeten Karte sei beim QuickCheck nicht gegeben gewesen.
Diese liege entweder daran, dass die Zutrittsberechtigung der Karte fur den entsprechenden Beschlag von vornherein
nicht gegeben gewesen ware oder seitens der Auftraggeberin im Bestandssystem (bzw. auf der von der Auftraggeberin
fur den Quick Check Ubergebenen Karte) ein Uberschreibbarer "Factory Key" verwendet worden ware. Dieser sei
jedoch nur dem Nutzer (Auftraggeberin), nicht jedoch einem Bieter (Antragstellerin) bekannt. Beim Verwenden eines
Uberschreibbaren Factory-Keys im "Echtbetrieb" eines Zutrittsystems bestehe die Gefahr, dass dieses durch ein
Uberschreiben ohne gréReren Aufwand lahmgelegt werden kdnnte, was jedenfalls nicht dem Stand der Technik
entspreche. Es sei daher davon ausgegangen worden, dass die Auftraggeberin im Bestandsystem SAM-Keys verwendet
habe, zumal sie in den Ausschreibungsunterlagen selbst mehrfach auf die hohen Sicherheitsanforderungen verwiesen
habe. Diese konne ein ohne weiteres beschreibbarer Factory-Key von Vornherein nicht erfiillen. In den
Ausschreibungsunterlagen finde sich kein Hinweis, dass die Auftraggeberin in ihrem Bestandsystem - entgegen dem
Stand der Technik und den von ihr selbst betonten hohen Sicherheitsanforderungen - vom Hersteller gelieferte

Factory-Keys verwenden wurde.

Die Ausscheidensentscheidung sei auch deshalb vergaberechtswidrig, weil der Antragstellerin der behauptete
Ausscheidensgrund nicht vorgehalten worden ware und sie keine Méglichkeit zur Stellungnahme bzw. zur Aufklarung

gehabt habe. Die Ausscheidensentscheidung sei nicht hinreichend begrindet.

Gemald den Ausschreibungsbestimmungen drohe in weiterer Folge, dass die Auftraggeberin die Verhandlungen mit
den im Vergabeverfahren verbleibenden Bietern abschlieSt und diese auffordert, weitere Angebote bzw. ein
Letztangebot zu stellen. Um das zu vermeiden und keine unumkehrbaren Tatsachen zu schaffen, sei die Erlassung der
beantragten einstweiligen Verfligung erforderlich. Anderenfalls wirden der Antragstellerin Wettbewerbsnachteile
drohen oder sie nur mehr den ordentlichen Rechtsweg zur Geltendmachung allfélliger Schadenersatzanspriche
bestreiten konnen.

Im Hinblick auf die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfliigung habe eine Interessenabwagung zu Gunsten der
Antragstellerin auszufallen.

Die Auftraggeberin Ubermittelte am 25.06.2015 eine Stellungnahme vom 25.06.2015, in der sie angeforderte
allgemeine Informationen zum Vergabeverfahren abgab. Inbesondere gab sie auch den von ihr geschatzten
Auftragswert bekannt.

Zur beantragten einstweiligen Verfigung erfolgte kein gesondertes Vorbringen.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt:



Die Auftraggeberin hat in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip im Oberschwellenbereich eine
Rahmenvereinbarung nach Durchfuhrung eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung das
Vergabeverfahren "AACM [ASFINAG CONTROL MANAGEMENT]" 6ffentlich ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat sich
durch die Abgabe eines Angebotes am Vergabeverfahren beteiligt.

Im Vergabeverfahren wurde hinsichtlich des Angebotes der Antragstellerin am 10.06.2015 eine Teststellung
("QuickCheck") durchgefuhrt. Dariber wurde ein Protokoll verfasst. In diesem Protokoll wird festgehalten, dass
hinsichtlich der Teststellung der Antragstellerin der Punkt 1 der Kompatibilitat des Identmediums nicht erfillt werden

konnte.

Mit Schreiben vom 16.06.2015 wurde der Antragstellerin von der Auftraggeberin das Ausscheiden ihres Angebotes
wegen negativer Prifung der Mindestfunktionalitat "Prifung der Kompatibilitdt des Identmediums" mitgeteilt.
Erklarend wird in der Ausscheidensentscheidung vom 16.06.2015 mitgeteilt, dass die erste Mindestfunktionalitat
"Prufung der Kompatibilitat des Identmediums" durch den Bieter im Zuge des Quick-Checks am 10.06.2015 nicht erfullt

habe werden kénnen.

Die Antragstellerin hat am 22.06.2015 vor Beendigung der Amtsstunden des BVwG den verfahrenseinleitenden
Schriftsatz eingebracht und einen "Antrag auf Nichtigerklarung der Festlegung vom 10.06.2015 "Der Punkt 1 Prifung
der Kompatibilitat des Identmediums konnte daher nicht erftllt werden." (Protokoll des QuickChecks vom 10.06.2015)
sowie der Ausscheidensentscheidung vom 16.06.2015" sowie den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung eingebracht.
Die Antragstellerin hat fir ihre Antrége ursprunglich Pauschalgebihren von insgesamt Euro 3.078.-- entrichtet.

Mit Schreiben vom 23.06.2015, W114 2108953-2/4Z, wurde seitens des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Verbesserungsauftrag erteilt und darauf hingewiesen, dass fur die Begehren hinsichtlich Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung einerseits und Nichtigerklarung der Auftraggeberfestlegung vom 10.06.2015 andererseits,
jeweils eine gesonderte Pauschalgebihr zu entrichten ist und der Antrag auf Erlassung der beantragten einstweiligen
Verfligung zudem gesondert zu vergebihren ist. In Unkenntnis des tatsachlich von der Auftraggeberin geschatzten
Auftragswertes wurde die Antragstellerin aufgefordert einen Einzahlungsnachweis Gber einen weiteren einbezahlten
Betrag in Hohe von Euro 1.642.-- zu Ubermitteln. In diesem Verbesserungsauftrag wurde darauf jedoch auch auf eine
mogliche Anwendbarkeit des 8 2 BVwG-PauschGebV hingewiesen.Mit Schreiben vom 23.06.2015, W114 2108953-2/4Z,
wurde seitens des Bundesverwaltungsgerichtes ein Verbesserungsauftrag erteilt und darauf hingewiesen, dass fur die
Begehren hinsichtlich Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung einerseits und Nichtigerklarung der
Auftraggeberfestlegung vom 10.06.2015 andererseits, jeweils eine gesonderte Pauschalgebihr zu entrichten ist und
der Antrag auf Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung zudem gesondert zu vergebuhren ist. In Unkenntnis
des tatsachlich von der Auftraggeberin geschatzten Auftragswertes wurde die Antragstellerin aufgefordert einen
Einzahlungsnachweis Gber einen weiteren einbezahlten Betrag in Hohe von Euro 1.642.-- zu Ubermitteln. In diesem
Verbesserungsauftrag wurde darauf jedoch auch auf eine mdgliche Anwendbarkeit des Paragraph 2, BVwG-
PauschGebV hingewiesen.

In den allgemeinen Auskilnften zum Vergabeverfahren teilte die Auftraggeberin mit, dass der von ihr geschatzte
Auftragswert Euro 4.781.537,50 betragt. Somit betragt der von der Auftraggeberin im vergabeverfahren geschatzte
Auftragswert den in § 12 Abs. 1 Z 2 BVergG derzeit glltigen Betrag von Euro 207.000.-- um mehr als das 20fache dieses
Betrages, sodass unter BerUcksichtigung von § 2 Abs. 2 BVwG-PauschGebV die zu entrichtende Pauschalgebihr das
Sechsfache der jeweils gemal § 1 BVwG-PauschGebV festgesetzten GebiUhr betrdgt.In den allgemeinen Auskinften
zum Vergabeverfahren teilte die Auftraggeberin mit, dass der von ihr geschatzte Auftragswert Euro 4.781.537,50
betragt. Somit betragt der von der Auftraggeberin im vergabeverfahren geschatzte Auftragswert den in Paragraph 12,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG derzeit glltigen Betrag von Euro 207.000.-- um mehr als das 20fache dieses Betrages,
sodass unter Bertcksichtigung von Paragraph 2, Absatz 2, BywG-PauschGebV die zu entrichtende Pauschalgebthr das
Sechsfache der jeweils gemal3 Paragraph eins, BVwG-PauschGebV festgesetzten Gebuhr betragt.

Im Zuge des Parteiengehdrs der von der Auftraggeberin Ubermittelten allgemeinen Informationen zum
Vergabeverfahren wurde in Erganzung des Verbesserungsauftrages vom 23.06.2015, W114 2108953-2/4Z mit
Schreiben des Bundesverwaltungsgerichtes vom 25.06.2015, W114 2108953-2/8Z, die Antragstellerin unter Hinweis auf
die Rechtsfolgen des § 13 Abs. 3 AVG aufgefordert zu den von ihr einbezahlten Pauschalgebihren in Héhe von Euro
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3.078.-- einen weiteren Betrag in HOhe von Euro 25.240.- -einzuzahlen und einen entsprechenden
Einzahlungsnachweis vorzulegen.Im Zuge des Parteiengehoérs der von der Auftraggeberin Ubermittelten allgemeinen
Informationen zum Vergabeverfahren wurde in Erganzung des Verbesserungsauftrages vom 23.06.2015, W114
2108953-2/4Z mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichtes vom 25.06.2015, W114 2108953-2/8Z, die Antragstellerin
unter Hinweis auf die Rechtsfolgen des Paragraph 13, Absatz 3, AVG aufgefordert zu den von ihr einbezahlten
Pauschalgebulhren in Héhe von Euro 3.078.-- einen weiteren Betrag in Hohe von Euro 25.240.-- einzuzahlen und einen
entsprechenden Einzahlungsnachweis vorzulegen.

In Entsprechung des Verbesserungsauftrages wurden von der Antragstellerin letztlich Pauschalgeblhren in Hohe von
Euro 28.318.-- einbezahlt.

Im Vergabeverfahren wurde ein Zuschlag bislang nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde auch nicht widerrufen.

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlussig aus den von den Verfahrensparteien vorgelegten Schriftsdtzen. Deren
inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel.

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verfigung ist gemal § 328 Abs. 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass
sich das Vergabeverfahren in einem Stadium vor Zuschlagsentscheidung befindet. Es wurden gesondert anfechtbare
Entscheidungen - das Ausscheiden eines Angebotes sowie eine sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase
bzw. wahrend der Angebotsfrist gemal § 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG - angefochten. Unter BerUcksichtigung von §
321 Abs. 1 BVergG ist das Nachprifungsbegehren rechtzeitig und erflllt alle anderen in § 328 Abs. 2 BVergG
enthaltenen Voraussetzungen. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG liegt
ebenfalls nicht vor.Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages
auf Erlassung einer einstweilige Verflgung ist gemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der
Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen.
Diese Grobprufung ergibt, dass sich das Vergabeverfahren in einem Stadium vor Zuschlagsentscheidung befindet. Es
wurden gesondert anfechtbare Entscheidungen - das Ausscheiden eines Angebotes sowie eine sonstige Festlegung
wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d,
d, BVergG - angefochten. Unter Berilcksichtigung von Paragraph 321, Absatz eins, BVergG ist das
Nachprifungsbegehren rechtzeitig und erfullt alle anderen in Paragraph 328, Absatz 2, BVergG enthaltenen
Voraussetzungen. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG
liegt ebenfalls nicht vor.

3. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Gemald § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich 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.

Gemald § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemalR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung 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 Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Gber eine allfallige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorldufige MaBnahme zu verfugen. Im gegenstandlichen
Vergabekontrollverfahren ist die Untersagung der Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel.Gemal Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG 2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allfallige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorldufige MaBnahme zu verfugen. Im gegenstandlichen

Vergabekontrollverfahren ist die Untersagung der Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und der
Auftraggeberin, 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], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 4 BVergG 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 Verfigung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Uberdies mit 6 Wochen begrenzt ist (8 326 BVergG). 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 Verfiigung mit der Entscheidung tber den Nachprifungsantrag aulRer Kraft tritt.
Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl
BVwWG 23.10.2014, W114 2013254-1/6E mit weiteren Nachweisen).Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfligung
mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfliigung bestimmbar
gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach
der Dauer des Nachprufungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit,
legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte
Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies mit 6
Wochen begrenzt ist (Paragraph 326, BVergG). 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 Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVwG
23.10.2014, W114 2013254-1/6E mit weiteren Nachweisen).

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren droht nach Abschluss der Prifung der Teststellungen, dass mit den im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern weitere Verhandlungen geflhrt werden, allenfalls weitere Aufforderungen zur
Legung weiterer Angebote erfolgen, dass die Verhandlungen mit den verbliebenen Bietern abgeschlossen werden oder
dass die verbliebenen Bietern zur Legung eines LAFO eingeladen werden. Nachdem die Ausscheidensentscheidung des
Angebotes der Antragstellerin durch die Auftraggeberin erlassen wurde, wiirden allfallige weitere Verhandlungen, eine



weitere Aufforderung zur Legung eines Angebotes oder des LAFO ohne Information der Antragstellerin erfolgen.
Derartige Auftraggeberentscheidungen waren der Antragstellerin  nicht mehr bekanntzumachen. Diese
Auftraggeberentscheidungen kénnten auch nicht erfolgreich durch einen allfélligen Nachprifungsantrag angefochten
werden. Damit wirden unumkehrbare Tatsachen geschaffen werden, die dazu fUhren wirden, dass sich die
Antragstellerin auch im Falle, dass sie mit ihrem Nachprufungsbegehren im gegenstandlichen Hauptverfahren vor dem
BVWG zur Ganze durchdringen sollte, verwehrt sein wirde, sich erfolgreich am Vergabeverfahren zu beteiligen und
den Zuschlag im Vergabeverfahren zu erhalten. Daher war durch das Bundesverwaltungsgericht dem
Provisorialbegehren der Antragstellerin insofern stattzugeben, als damit die Schaffung von unumkehrbaren Tatsachen
zum Nachteil der Wettbewerbsposition der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren vermieden wird.

Damit unterscheidet sich die gegenstandliche Angelegenheit grundlegend von einem Vergabekontrollverfahren, in
welchem in einem offenen oder nicht offenen Verfahren unmittelbar vor Erlassung einer Zuschlagsentscheidung
Angebote von auszuscheidenden Angeboten ausgeschieden wurden und gleichzeitig von einem ausgeschiedenen
Nachprifungswerber mit seinem Nichtigerklarungsbegehren der Ausscheidensentscheidung ein Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, mit dem die Untersagung der Zuschlagserteilung beantragt wird, gestellt wird. In
diesem Fall ware namlich dem ausgeschiedenen Bieter die Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben, die dieser
mittels gesonderten Nachprifungsantrags anfechten kénnte (vgl. bspw BVwWG vom 19.05.2015, W138 2107225-1/2E
oder BVwG vom 22.05.2015, W149 2107188-1/2E).Damit unterscheidet sich die gegenstandliche Angelegenheit
grundlegend von einem Vergabekontrollverfahren, in welchem in einem offenen oder nicht offenen Verfahren
unmittelbar vor Erlassung einer Zuschlagsentscheidung Angebote von auszuscheidenden Angeboten ausgeschieden
wurden und gleichzeitig von einem ausgeschiedenen Nachprifungswerber mit seinem Nichtigerklarungsbegehren der
Ausscheidensentscheidung ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, mit dem die Untersagung der
Zuschlagserteilung beantragt wird, gestellt wird. In diesem Fall ware namlich dem ausgeschiedenen Bieter die
Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben, die dieser mittels gesonderten Nachprifungsantrags anfechten kénnte
vergleiche bspw BVwWG vom 19.05.2015, W138 2107225-1/2E oder BVwG vom 22.05.2015, W149 2107188-1/2E).

Sofern von der Antragstellerin die Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens im Rahmen der einstweiligen
Verflgung beantragt wurde, ist dieses Begehren im Hinblick auf

§ 329 Abs. 3 BVergG als UberschieBend und nicht als gelindestes Mitte zu qualifizieren. Wirde diesem Begehren
stattgegeben werden ware es beispielsweise der Auftraggeberin auch untersagt zum Vorteil der Antragstellerin
beispielsweise die angefochtene Ausscheidensentscheidung zuriickzunehmen.Paragraph 329, Absatz 3, BVergG als
UberschieRend und nicht als gelindestes Mitte zu qualifizieren. Wirde diesem Begehren stattgegeben werden ware es
beispielsweise der Auftraggeberin auch untersagt zum Vorteil der Antragstellerin beispielsweise die angefochtene
Ausscheidensentscheidung zuriickzunehmen.

Da dem Begehren der Antragstellerin auf Untersagung des Abschlusses der Verhandlungen im Vergabeverfahren
sowie auf Untersagung der Aufforderung der Legung eines LAFO entsprochen wurde, kann im gegenstandlichen
Vergabeverfahren auch der Abschluss des Vergabeverfahrens und damit auch kein Zuschlag erfolgen, sodass daher
dem diesbezlglichen Provisorialbegehren unter Hinweis auf &8 329 Abs. 3 BVergG keine Folge gegeben werden
konnte.Da dem Begehren der Antragstellerin auf Untersagung des Abschlusses der Verhandlungen im
Vergabeverfahren sowie auf Untersagung der Aufforderung der Legung eines LAFO entsprochen wurde, kann im
gegenstandlichen Vergabeverfahren auch der Abschluss des Vergabeverfahrens und damit auch kein Zuschlag
erfolgen, sodass daher dem diesbezlglichen Provisorialbegehren unter Hinweis auf Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
keine Folge gegeben werden konnte.

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

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
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Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138;Die Revision ist gemal}
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138;

30. 6. 2004, 2004/04/0028; 1. 2. 2005, 2005/04/0004; 29. 6. 2005,2005/04/0024; 1. 3. 2007,2005/04/0239; 27. 6. 2007,
2005/04/0254;

29. 2. 2008, 2008/04/0019; 14. 1. 2009, 2008/04/0143; 14. 4. 2011,2008/04/0065; 29. 9. 2011, 2011/04/0153) ab, noch
fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.
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