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Entscheidungsdatum

28.08.2014
Norm

BVergG 2006 812 Abs2

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8312 Abs2

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4

BVergG 2006 86

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
2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I 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 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 3 glltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

N

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

A N

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 glltig 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 § 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 328 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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 § 329 giltig 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

—

BVergG 2006 8 6 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

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

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

1. VWGVG 8 28 heute
2. 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
W138 2011086-1/10E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER als Einzelrichter Gber den Antrag der
XXXX, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstralBer Hauptstral3e 88/2-4, 1030 Wien, betreffend das
Vergabeverfahren "A5 Nord/Weinviertel Autobahn, Schrick - Poysbrunn/OV - Okologische Bauaufsicht" der
Auftraggeberin ASFINAG Autobahnen- und Schnellstra3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstral3e 7-9,
1010 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Baumanagement GmbH, Modecenterstral3e 16, 1030 Wien,
vom 22.08.2014 beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER als
Einzelrichter Uber den Antrag der romisch 40 , vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwdlte OG, Landstral3er
HauptstraBe 88/2-4, 1030 Wien, betreffend das Vergabeverfahren "A5 Nord/Weinviertel Autobahn, Schrick -
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Poysbrunn/OV - Okologische Bauaufsicht" der Auftraggeberin ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraRen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 7-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG
Baumanagement GmbH, Modecenterstral3e 16, 1030 Wien, vom 22.08.2014 beschlossen:

A)

Dem Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge eine einstweilige Verfugung gemald § 328 BVergG fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens erlassen, mit welcher im gegenstandlichen Vergabeverfahren "A5 Nord/Weinviertel
Autobahn, Schrick - Poysbrunn/OV - Okologische Bauaufsicht" die Zuschlagserteilung untersagt wird, wird
stattgegeben.Dem Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge eine einstweilige Verfigung gemald Paragraph 328,
BVergG fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen, mit welcher im gegenstandlichen Vergabeverfahren "A5
Nord/Weinviertel Autobahn, Schrick - Poysbrunn/OV - Okologische Bauaufsicht" die Zuschlagserteilung untersagt wird,
wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird gemaR §8§ 328 Abs. 1, 329 Abs. 1, 3 und 4 BVergG fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
untersagt, den Zuschlag zu erteilen.Der Auftraggeberin wird gemaR Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 3
und 4 BVergG fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zuldssig.

Text
BEGRUNDUNG:
Verfahrensgang

Mit Schriftsatz vom 22.08.2014, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die XXXX, (im
Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwaélte OG, LandstraBer HauptstraRe 88/2-4, 1030
Wien, das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 12.08.2014 zu Gunsten der XXXX(im Weiteren: prasumtive
Zuschlagsempfangerin). Die Differenz zwischen dem Angebot der Antragstellerin und jenem der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin betrage lediglich 1,74 Punkte. Bei Sichtung der Zuschlagsentscheidung hatten sich fiur die
Antragstellerin folgende Unstimmigkeiten im Hinblick auf die anzuwendenden Zuschlagskriterien ergeben.Mit
Schriftsatz vom 22.08.2014, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die réomisch 40 , (im
Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwaélte OG, LandstraBer HauptstraRe 88/2-4, 1030
Wien, das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 12.08.2014 zu Gunsten der XXXX(im Weiteren: prasumtive
Zuschlagsempfangerin). Die Differenz zwischen dem Angebot der Antragstellerin und jenem der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin betrage lediglich 1,74 Punkte. Bei Sichtung der Zuschlagsentscheidung hatten sich fur die
Antragstellerin folgende Unstimmigkeiten im Hinblick auf die anzuwendenden Zuschlagskriterien ergeben.

Die Aufklarung zum Subkriterium Personalentwicklung sei ganzlich unbericksichtigt geblieben. Bei gebotener
Berlcksichtigung seien dem Angebot der Antragstellerin zuséatzlich 2,40 Punkte zuzusprechen. Der vorlaufige
Punkteriickstand auf das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware mehr als wettgemacht.

Beim Subkriterium Mindestpersonaleinsatz liege offenkundig ein Rechenfehler vor.

Beim Subkriterium Referenzprojekte habe die Antragstellerin die volle Punkteanzahl von 30 erhalten. Der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin seien 28,80 Punkte zugesprochen worden. Auf Grund der Marktkenntnis erscheine es der
Antragstellerin nicht gesichert, ob entsprechend dem Gleichbehandlungsgrundsatz der idente Beurteilungsmalf3stab
bei den Referenzen der Antragstellerin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angestellt worden sei.

Aus den aufgezeigten Unstimmigkeiten der Zuschlagsentscheidung wirden Vergabeverstdf3e resultieren.

Die Angebotsprufung ware mangelhaft gewesen. Auf Grund der im Rahmen der Zuschlagsentscheidung offengelegten
Beurteilung sei offensichtlich, dass sich die Auftraggeberin nicht mit den Ausfihrungen der Antragstellerin im Rahmen
der vollumfanglichen Aufklarung auseinandergesetzt habe. Die Zuschlagskriterien waren mangelhaft angewendet
worden. Die Ausschreibungsunterlagen seien mangels fristgerechter Bekdmpfung beim BVwG in Bestandskraft



erwachsen. Die Auftraggeberin sei sohin verpflichtet, sich unter Wahrung der Vergabegrundsatze an ihre eigenen
Festlegungen zu halten. Es sei ersichtlich, dass beim Subkriterium Mindestpersonaleinsatz jedenfalls eine
Ungleichbehandlung erfolgt sei. Auf Grund der vorstehenden Ausfihrungen liege es auf der Hand, dass die erfolgte
Bestbieterermittlung als nicht nachvollziehbar einzustufen sei. Die Antragstellerin habe an der Erbringung der
verfahrensgegenstandlichen, nachgefragten Leistungen massives Interesse. Der Antragstellerin wirden durch die
vorliegenden Rechtswidrigkeiten die Moglichkeit auf Zuschlagserteilung und Erzielung eines entsprechenden
Deckungsbeitrages ihrer Geschéftsgemeinkosten und eines angemessenen Gewinnes entgehen. Uberdies entginge der
Antragstellerin durch die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung die Chance auf die Erlangung eines wichtigen
Referenzauftrages fur kinftige Vergabeverfahren.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung sei gleichzeitig mit dem Antrag auf Nichtigerklarung gestellt
worden und daher jedenfalls rechtzeitig. Die Untersagung sei zwingend erforderlich, weil die Auftraggeberin mit der
Erteilung des Zuschlages unumkehrbare Tatsachen schaffen kénnte, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des
BVergG nicht mehr beseitigt werden konnten. Im gegenstandlichen Fall wirde das Interesse der Antragstellerin auf
Beseitigung der im gegenstandlichen Verfahren von der Auftraggeberin zu verantwortenden VergabeverstoRen bei
Weitem allfallige nachteilige Folgen einer derartigen Mal3nahme fur die Auftraggeberin Uberwiegen.

Es seien keine besonderen Interessen der Auftraggeberin ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung sprechen wirden. Besondere 6ffentliche Interessen, die fur eine Fortfihrung des Vergabeverfahrens vor
der rechtskraftigen Sachentscheidung durch das BVwG sprechen kdnnten, seien ebenfalls nicht ersichtlich.

Mit Schriftsatz vom 26.08.2014 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und erstattete
ausdrticklich zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung kein Vorbringen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Rechtliche Beurteilung:

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal3 § 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
Verfligungen und verfahrensleitende Beschliisse 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). Gemall§ 58 Abs. 2 VwWGVG 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.

GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
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 sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.Gemal Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemal? 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
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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 VWGVG 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.

GemalR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. GemaR 8§ 31 Abs. 1 VwWGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen 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. Gemal 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. Jdnner 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)
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Die ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft ist 6ffentliche Auftraggeberin gemald §
3 Abs. 1 Z 2 BVergG (siehe BVA vom 10.12.2013, N/0106-BVA/02/2013-11). Dabei handelt es sich um eine
Auftraggeberin, die gemaR Art 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollzugsbereich des Bundes féllt. Daraus resultiert die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Entscheidung im gegenstandlichen Vergabekontrollverfahren. Bei
der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemall § 6 BVergG. Der
geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer inklusive Optionen betragt € 851.601,--, sodass gemald § 12 Abs. 2 Z 2
BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.Die ASFINAG Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (siehe
BVA vom 10.12.2013, N/0106-BVA/02/2013-11). Dabei handelt es sich um eine Auftraggeberin, die gemaR Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollzugsbereich des Bundes fallt. Daraus resultiert die Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes zur Entscheidung im gegenstandlichen Vergabekontrollverfahren. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemaR Paragraph 6, BVergG. Der
geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer inklusive Optionen betragt € 851.601,--, sodass gemaR Paragraph 12,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend § 312 Abs. 2 iVm Art. 14b
Abs. 2 Z 1 lit. ¢ B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfilhrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins,
Litera ¢, B-VG ist sohin gegeben.

Da darUber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemaR. § 312 Abs. 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemaR. Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen 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 gem. § 328 Abs. 1 BVergG zuldssig ist, wobei auch die Voraussetzungen des & 328
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Abs. 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Schliel3lich 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 Verfligung gem.
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zuldssig ist, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG
vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbare 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, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaRnahmen
anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbare 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 MaRnahmen fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers, sowie eines allfalligen besonderen
offentlichen Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemdR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahmen fir alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers, sowie eines allfélligen besonderen ¢ffentlichen 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 kénnen 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 fhrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
kénnen 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 MaRnahme zu verfligen.

Gemald 8 329 Abs. 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verflgung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfliigung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zur Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.Gemal} Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfliigung die Zeit, fur welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes tUber den Antrag auf Nichtigerklarung auRer Kraft, in
dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige
Verflgung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zur Erlassung
gefuihrt haben, weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach
Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.



Im Rahmen der Interessensabwagung nach 8 329 Abs. 1 BVergG, sowie auch im Hinblick auf die zu verfugende
einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin die Vergabe des
Auftrages zu Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptung
der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag
in Betracht kommen wiirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeit, der Entgang des Auftrages, mit
allen daraus erwachsenden Nachteilen droht.Im Rahmen der Interessensabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG, sowie auch im Hinblick auf die zu verfugende einstweilige Malinahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen,
dass von Seiten der Auftraggeberin die Vergabe des Auftrages zu Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptung der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund

der behaupteten Rechtswidrigkeit, der Entgang des Auftrages, mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht.

Diese Nachteile kénnen aber nur durch vorldufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der
moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren
bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine
allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht (zB. BVA, 18.01.2012, N/0004-BVA/10/2012-EV19).

Bei der Interessensabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen,
dass die Auftraggeberin bei ihrer zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen
Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (zB. BVA, 14.05.2010 N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen ist
(grundlegend VwWGH vom 01.08.2002, B 1194/02) und schlieBlich, dass gemald 8 329 Abs. 1 BVergG von der Erlassung
einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessensabwégung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibt (zB. BVA 05.02.2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12). Ein solches st fur das
Bundesverwaltungsgericht jedoch nicht zu erkennen, zumal die Auftraggeberin diesbeziglich auch kein Vorbringen
erstattet hat.Bei der Interessensabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu
nehmen, dass die Auftraggeberin bei ihrer zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen
Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (zB. BVA, 14.05.2010 N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist
(grundlegend VwWGH vom 01.08.2002, B 1194/02) und schlieBlich, dass gemafd Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von
der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessensabwagung ein Uberwiegen
der nachteiligen Folgen ergibt (zB. BVA 05.02.2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12). Ein solches ist fir das
Bundesverwaltungsgericht jedoch nicht zu erkennen, zumal die Auftraggeberin diesbeziglich auch kein Vorbringen
erstattet hat.

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen, sowie den
Interessen der Auftraggeberin gegenliiber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundsatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen auszugehen ist.

Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, namlich die Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin, ist durch eine
entsprechende MalRnahme genlge zu leisten.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, 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 (vgl. dazu VwWGH 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;
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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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