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 JUSLINE Entscheidung

 Veröffentlicht am 19.05.2014

Entscheidungsdatum

19.05.2014

Norm

BVergG 2006 §131 Abs1

BVergG 2006 §2 Z8

BVergG 2006 §269 Abs1

BVergG 2006 §292 Abs1

BVergG 2006 §312 Abs1

BVergG 2006 §312 Abs2 Z1

BVergG 2006 §328 Abs1

BVergG 2006 §328 Abs2

BVergG 2006 §329 Abs1

BVergG 2006 §329 Abs3

BVergG 2006 §6

B-VG Art.133 Abs4

1. BVergG 2006 § 131 gültig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 131 gültig von 05.03.2010 bis 31.03.2012 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 131 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 131 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 2 gültig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 2 gültig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 128/2013

3. BVergG 2006 § 2 gültig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 10/2012

4. BVergG 2006 § 2 gültig von 05.03.2010 bis 31.03.2012 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

5. BVergG 2006 § 2 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

6. BVergG 2006 § 2 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 269 gültig von 05.03.2010 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 269 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 269 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 292 gültig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 292 gültig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 128/2013

3. BVergG 2006 § 292 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010
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4. BVergG 2006 § 292 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

5. BVergG 2006 § 292 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 10/2012

3. BVergG 2006 § 312 gültig von 05.03.2010 bis 31.03.2012 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

4. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

5. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 10/2012

3. BVergG 2006 § 312 gültig von 05.03.2010 bis 31.03.2012 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

4. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

5. BVergG 2006 § 312 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 328 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 328 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.01.2008 bis 04.03.2010 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gültig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 329 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.01.2014 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 329 gültig von 05.03.2010 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gültig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 6 gültig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBl. I Nr. 65/2018

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 gültig von 01.01.2019 bis 24.05.2018 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 gültig ab 01.01.2019 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 gültig von 25.05.2018 bis 31.12.2018 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gültig von 01.08.2014 bis 24.05.2018 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 gültig von 01.01.2014 bis 31.07.2014 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 gültig von 01.01.2004 bis 31.12.2013 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 gültig von 01.01.1975 bis 31.12.2003 zuletzt geändert durch BGBl. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 gültig von 25.12.1946 bis 31.12.1974 zuletzt geändert durch BGBl. Nr. 211/1946

10. B-VG Art. 133 gültig von 19.12.1945 bis 24.12.1946 zuletzt geändert durch StGBl. Nr. 4/1945

11. B-VG Art. 133 gültig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Spruch

BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat gemäß § 6 BVwGG iVm § 292 Abs. 1 BVergG durch den Richter Mag. Klaus

HOCHSTEINER als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfügung gemäß § 312 Abs. 2 Z 1

BVergG über den Antrag der XXXX, vertreten durch Sollhart und Taumberger Rechtsanwälte OG, Grieskai 10/1, 8020

Graz, betreBend das Vergabeverfahren "Klimatisierung der Fluggastbrücken Pier Nord (Objekt 118) am Flughafen Wien

- Schwechat" der Auftraggeberin Flughafen Wien AG, Wien - Flughafen, Postfach 1, 1300 Schwechat (Wien Flughafen),

vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwälte GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 05.05.2014

beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat gemäß Paragraph 6, BVwGG in Verbindung mit Paragraph 292, Absatz

eins, BVergG durch den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer
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einstweiligen Verfügung gemäß Paragraph 312, Absatz 2, ZiBer eins, BVergG über den Antrag der römisch 40 ,

vertreten durch Sollhart und Taumberger Rechtsanwälte OG, Grieskai 10/1, 8020 Graz, betreBend das

Vergabeverfahren "Klimatisierung der Fluggastbrücken Pier Nord (Objekt 118) am Flughafen Wien - Schwechat" der

Auftraggeberin Flughafen Wien AG, Wien - Flughafen, Postfach 1, 1300 Schwechat (Wien Flughafen), vertreten durch

Wolf Theiss Rechtsanwälte GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 05.05.2014 beschlossen:

A)

Der Antrag, "zur Beseitigung bzw. zur Vermeidung der unmittelbar drohenden Schädigung von Interessen der

Antragstellerin wird das gesamte Verfahren hinsichtlich der Klimatisierung der Fluggastbrücken Pier Nord (Objekt 118)

am Flughafen Wien - Schwechat Ausschreibungsnummer: Z_1214_034 bis zur Entscheidung des

Bundesverwaltungsgerichtes über die Nichtigerklärung der Ausscheidung des Anbotes der Antragstellerin

vorübergehend ausgesetzt.

Hilfsweise wird begehrt, "zur Beseitigung bzw. zur Vermeidung der unmittelbar drohenden Schädigung von Interessen

der Antragstellerin wird der Flughafen Wien Aktiengesellschaft (FN42984m) als Gegnerin der gefährdeten Partei bis zur

Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes über die Nichtigerklärung ihrer Entscheidung auf Ausscheidung des

Anbotes der Antragstellerin ab Antragstellung untersagt, den Zuschlag im Vergabeverfahren hinsichtlich Klimatisierung

der Fluggastbrücken Pier Nord (Objekt 118) am Flughafen Wien - Schwechat, Ausschreibungsnummer: Z_1214_034 zu

erteilen."

wird gemäß §§ 328 Abs. 1 und 329 Abs. 1 und 3 BVergG abgewiesen.wird gemäß Paragraphen 328, Absatz eins und

329 Absatz eins und 3 BVergG abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemäß Art 133 Abs. 4 B-VG zulässig.Die Revision ist gemäß Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulässig.

Text

BEGRÜNDUNG:

I. Verfahrensgangrömisch eins. Verfahrensgang

1. Die XXXX (im Weiteren Antragstellerin) stellte mit Schriftsatz vom 05.05.2014 das im Spruch ersichtliche Begehren

verbunden mit einem Antrag auf Nichtigerklärung der Ausscheidensentscheidung. Die Antragstellerin sei von der

Flughafen Wien Aktiengesellschaft (im Weiteren Auftraggeberin) am 09.04.2014 mit Fax aufgefordert worden, eine

schriftliche Aufklärung abzugeben. Die Antragstellerin sei dieser AuBorderung mit Schreiben vom 15.04.2014

nachgekommen, dies unter Beischluss des Anbotes des Subunternehmens. Mit Telefax der Auftraggeberin vom

28.04.2014 sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass als Angebotsmängel ein fehlerhaftes K3-Blatt, keine

Nennung von Subunternehmern sowie nicht plausibel Zusammensetzung des Gesamtpreises in den Positionen

016804B und 016806A gegeben seien und das Angebot gemäß § 269 Abs. 1 BVergG aus dem Vergabeverfahren

ausgeschieden werde. Die Antragstellerin trat im Folgenden der Begründung der Auftraggeberin zu den einzelnen

Ausscheidenstatbeständen inhaltlich entgegen.1. Die römisch 40 (im Weiteren Antragstellerin) stellte mit Schriftsatz

vom 05.05.2014 das im Spruch ersichtliche Begehren verbunden mit einem Antrag auf Nichtigerklärung der

Ausscheidensentscheidung. Die Antragstellerin sei von der Flughafen Wien Aktiengesellschaft (im Weiteren

Auftraggeberin) am 09.04.2014 mit Fax aufgefordert worden, eine schriftliche Aufklärung abzugeben. Die

Antragstellerin sei dieser AuBorderung mit Schreiben vom 15.04.2014 nachgekommen, dies unter Beischluss des

Anbotes des Subunternehmens. Mit Telefax der Auftraggeberin vom 28.04.2014 sei der Antragstellerin mitgeteilt

worden, dass als Angebotsmängel ein fehlerhaftes K3-Blatt, keine Nennung von Subunternehmern sowie nicht

plausibel Zusammensetzung des Gesamtpreises in den Positionen 016804B und 016806A gegeben seien und das

Angebot gemäß Paragraph 269, Absatz eins, BVergG aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden werde. Die

Antragstellerin trat im Folgenden der Begründung der Auftraggeberin zu den einzelnen Ausscheidenstatbeständen

inhaltlich entgegen.

Zur beantragten einstweiligen Verfügung führte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass es sich im vorliegenden

Fall als unausweichlich erweise, das gesamte Vergabeverfahren für die Dauer des Nachprüfungsverfahrens

auszusetzen. Bei Nichtaussetzung des Vergabeverfahrens könne das Vergabeverfahren ohne das Anbot der



Antragstellerin fortgeführt und ein entsprechender Zuschlag erteilt werden. Einer Untersagung der Zuschlagserteilung

stünden auch keine öBentlichen Interessen entgegen. Als ultima ratio werde beantragt, die Zuschlagserteilung zu

untersagen.

Mit Schriftsatz vom 09.05.2014 erteilte die Auftraggeberin die erbetenen allgemeinen Auskünfte zum

Vergabeverfahren.

Inhaltlich führte die Auftraggeberin im Wesentlichen aus, dass die beantragte Aussetzung des gesamten

Vergabeverfahrens überschießend sei und daher dieser Antrag abzuweisen sei. Auch der Antrag auf Untersagung des

Zuschlages sei unter Hinweis auf BvwG vom 25.02.2014, W139 2001504-1/7E) abzuweisen.

II. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:römisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

Rechtliche Beurteilung:

Zu A) Zuständigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulässigkeit des Antrages

Gemäß Art. 135 Abs. 1 B-VG iVm § 2 VwGVG und § 6 BVwGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch

Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemäß §

292 Abs. 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291 BVergG, soweit es

sich nicht um die Entscheidung über einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfügung handelt, in Senaten.

Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht über den oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer

einstweiligen Verfügung zu entscheiden. Somit liegt gegenständlich Einzelrichterzuständigkeit vor.Gemäß Artikel 135,

Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und Paragraph 6, BVwGG entscheidet das

Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch

Senate vorgesehen ist. Gemäß Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den

Angelegenheiten des Paragraph 291, BVergG, soweit es sich nicht um die Entscheidung über einen Antrag auf

Erlassung einer einstweiligen Verfügung handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht über den

oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfügung zu entscheiden. Somit liegt gegenständlich

Einzelrichterzuständigkeit vor.

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Flughafen Wien Aktiengesellschaft. Sie übt als Betreiberin des

Flughafens Wien - Schwechat eine Sektorentätigkeit gemäß § 172 BVergG aus und ist damit Sektorenauftraggeberin

gemäß § 163 BVergG (z.B. BVA 22.05.2006, N/0024-BVA/16/2006-038; 03.04.2007, N/0018-BVA/10/2007-029; BVA

16.08.2012, N/0070-BVA/10/2012-39). Bei der gegenständlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag im

Sinne des § 4 iVm § 174 BVergG. Der geschätzte Auftragswert liegt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin

unter dem relevanten Schwelgenwert des § 180 Abs. 1 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im

Unterschwelgenbereich vorliegt.Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, ZiBer 8, BVergG ist die Flughafen Wien

Aktiengesellschaft. Sie übt als Betreiberin des Flughafens Wien - Schwechat eine Sektorentätigkeit gemäß Paragraph

172, BVergG aus und ist damit Sektorenauftraggeberin gemäß Paragraph 163, BVergG (z.B. BVA 22.05.2006, N/0024-

BVA/16/2006-038; 03.04.2007, N/0018-BVA/10/2007-029; BVA 16.08.2012, N/0070-BVA/10/2012-39). Bei der

gegenständlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag im Sinne des Paragraph 4, in Verbindung mit

Paragraph 174, BVergG. Der geschätzte Auftragswert liegt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin unter dem

relevanten Schwelgenwert des Paragraph 180, Absatz eins, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im

Unterschwelgenbereich vorliegt.

Der gegenständliche BeschaBungsvorgang liegt somit im sachlichen und persönlichen Geltungsbereich und damit im

Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zuständigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Überprüfung

des Vergabeverfahrens und zur Durchführung von Nachprüfungsverfahren ist entsprechend § 312 Abs. 1 und Abs. 2

BVergG iVm Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit e B-VG gegeben.Der gegenständliche BeschaBungsvorgang liegt somit im sachlichen

und persönlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zuständigkeit

des Bundesverwaltungsgerichtes zur Überprüfung des Vergabeverfahrens und zur Durchführung von

Nachprüfungsverfahren ist entsprechend Paragraph 312, Absatz eins und Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel

14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG gegeben.

Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren weder widerufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist

das Bundesverwaltungsgericht in konkreto gemäß § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfügungen
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zuständig.Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren weder widerufen noch ein Zuschlag erteilt

wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in konkreto gemäß Paragraph 312, Absatz 2, ZiBer eins, BVergG zur

Erlassung einstweiliger Verfügungen zuständig.

Schließlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §

320 BVergG nicht oBensichtlich fehlen.Schließlich 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 Verfügung gemäß

§ 328 Abs. 1 BVergG zulässig ist, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG vorliegen. Die

Pauschalgebühr wurde bezahlt.Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten

einstweiligen Verfügung gemäß Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zulässig ist, wobei auch die Voraussetzungen des

Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebühr wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung

Gemäß § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die

Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG nicht oBensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfügung

unverzüglich vorläuOge Maßnahmen anzuordnen, die nötig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete

Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schädigung von

Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.Gemäß Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das

Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,

Absatz eins, BVergG nicht oBensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfügung unverzüglich vorläuOge Maßnahmen

anzuordnen, die nötig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert

anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schädigung von Interessen des Antragstellers zu

beseitigen oder zu verhindern.

Gemäß § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfügung die

voraussehbaren Folgen der zu treBenden Maßnahme für alle möglicherweise geschädigten Interessen des

Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfälliges besonderes öBentliches

Interesse an der Fortführung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwägen. Ergibt diese Abwägung ein

Überwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfügung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verfügung abzuweisen.Gemäß Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der

Erlassung einer einstweiligen Verfügung die voraussehbaren Folgen der zu treBenden Maßnahme für alle

möglicherweise geschädigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des

Auftraggebers sowie ein allfälliges besonderes öBentliches Interesse an der Fortführung des Vergabeverfahrens

gegeneinander abzuwägen. Ergibt diese Abwägung ein Überwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen

Verfügung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfügung abzuweisen.

Gemäß § 329 Abs. 3 BVergG können mit einer einstweiligen Verfügung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne

Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes über eine allfällige

Nichtigerklärung vorübergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Maßnahmen angeordnet werden. Dabei ist die

jeweils gelindeste noch zum Ziel führende vorläuOge Maßnahme zu verfügen.Gemäß Paragraph 329, Absatz 3, BVergG

können mit einer einstweiligen Verfügung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des

Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes über eine allfällige Nichtigerklärung

vorübergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Maßnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste

noch zum Ziel führende vorläufige Maßnahme zu verfügen.

Soweit sich das Begehren der Antragstellerin auf die vorübergehende Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens

richtet, ist dieses als überschießend abzuweisen. Dem Bundesverwaltungsgericht ist kein Grund bekannt (und ist das

Vorliegen eines solchen seitens der Antragstellerin auch nicht entsprechend vorgebracht worden), welcher es

erfordern würde, die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin derart weitgehend einzuschränken. Selbst wenn die

Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortführt, würde sie keine Tatsachen schaBen, die der Antragstellerin zum

Nachteil gereichen könnten. Sollte nämlich die angefochtene Ausscheidensentscheidung für Nichtig erklärt werden,

müsste die Auftraggeberin die Antragstellerin wieder in das Vergabeverfahren einbeziehen. Die beantragte Maßnahme

stellt daher im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen Verfügung zu verfolgenden Ziele nach der ständigen



Rechtsprechung nicht das nötige und gelindeste Mittel gemäß § 328 Abs. 1 und § 329 Abs. 3 BVergG dar. Dies zeigt sich

insbesondere in Folge der nachstehenden Überlegungen.Soweit sich das Begehren der Antragstellerin auf die

vorübergehende Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens richtet, ist dieses als überschießend abzuweisen. Dem

Bundesverwaltungsgericht ist kein Grund bekannt (und ist das Vorliegen eines solchen seitens der Antragstellerin auch

nicht entsprechend vorgebracht worden), welcher es erfordern würde, die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin derart

weitgehend einzuschränken. Selbst wenn die Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortführt, würde sie keine

Tatsachen schaBen, die der Antragstellerin zum Nachteil gereichen könnten. Sollte nämlich die angefochtene

Ausscheidensentscheidung für Nichtig erklärt werden, müsste die Auftraggeberin die Antragstellerin wieder in das

Vergabeverfahren einbeziehen. Die beantragte Maßnahme stellt daher im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen

Verfügung zu verfolgenden Ziele nach der ständigen Rechtsprechung nicht das nötige und gelindeste Mittel gemäß

Paragraph 328, Absatz eins und Paragraph 329, Absatz 3, BVergG dar. Dies zeigt sich insbesondere in Folge der

nachstehenden Überlegungen.

Soweit sich das Begehren der Antragstellerin darauf richtet, der Auftraggeberin zu untersagen, den Zuschlag zu

erteilen, ist festzuhalten, dass sich das Vergabeverfahren im Stadium vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung

beOndet bzw. wurde eine solche zurückgenommen. Es steht somit 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 dazu schon BVA 12.01.2009, N/0001-BVA/13/2009-6;

BVA 04.07.2011, N/0056-BVA/12/2011-EV6; siehe dazu auch jüngst BVwG 25.02.2014, W139 2001504-1/7E).

Die Auftraggeberin ist gemäß § 131 Abs. 1 BVergG verpPichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern

nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Die Erläuterungen 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 bestandfest geworden ist (Art. 2a Abs. 2 2.

Unterabsatz der Rechtsmittelrichtlinie spricht von einem "endgültigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das

Ausscheiden des Angebotes von der zuständigen Vergabekontrollbehörde für rechtmäßig erkannt wurde oder wenn es

keinem Nachprüfungsverfahren mehr unterzogen werden kann" (RV327BlgNR XXIV.GP, 24 unter Bezugnahme auf

RV1171BlgNR XXII.GP, 85). Gemäß Art. 2a Abs. 2 der Rechtsmittelrichtlinie ist die Zuschlagsentscheidung an die

betroBenen Bieter abzusenden. Bieter gelten demnach als betroBen, wenn sie noch nicht endgültig ausgeschlossen

wurden. Ein Ausschluss ist endgültig, wenn er den betroBenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer

unabhängigen Nachprüfungsstelle als rechtmäßig anerkannt wurde oder keinem Nachprüfungsverfahren mehr

unterzogen werden kann. Die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist für die Richtlinie 2007/66/EG bestehende

VerpPichtung zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemäß § 131 Abs. 1 BVergG steht damit im Einklang mit

den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Verbliebene Bieter sind (neben jenen Bietern, die nicht ausgeschlossen

wurden bzw. deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) auch jene Bieter, welche die sie betreBende

Ausscheidensentscheidung noch fristgerecht bekämpfen können oder welche die Ausscheidensentscheidung

rechtzeitig angefochten haben und das betreBende Nachprüfungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 131 RZ 16). Selbst unter der Annahme, dass die Auftraggeberin eine

Zuschlagsentscheidung treBen würde, wäre diese somit verpPichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin (als im

Vergabeverfahren verbliebener Bieterin) - bei sonstiger Bekämpfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung -

mitzuteilen, zumal mit den Worten der Rechtsmittelrichtlinie der Ausschluss bislang nicht seitens des zur

Vergabekontrolle zuständigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmäßig erkannt wurde (Abweisung oder

Zurückweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprüfungsantrages) und die Antragstellerin daher noch

nicht endgültig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 131 RZ 17; siehe dazu

überdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA).Die Auftraggeberin ist gemäß Paragraph 131, Absatz eins, BVergG

verpPichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag

erteilt werden soll. Die Erläuterungen 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 bestandfest geworden ist (Artikel 2 a, Absatz 2, 2. Unterabsatz der Rechtsmittelrichtlinie spricht von einem

"endgültigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zuständigen

Vergabekontrollbehörde für rechtmäßig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprüfungsverfahren mehr

unterzogen werden kann" (RV327BlgNR römisch 24 .GP, 24 unter Bezugnahme auf RV1171BlgNR römisch 22 .GP, 85).

Gemäß Artikel 2 a, Absatz 2, der Rechtsmittelrichtlinie ist die Zuschlagsentscheidung an die betroBenen Bieter



abzusenden. Bieter gelten demnach als betroBen, wenn sie noch nicht endgültig ausgeschlossen wurden. Ein

Ausschluss ist endgültig, wenn er den betroBenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhängigen

Nachprüfungsstelle als rechtmäßig anerkannt wurde oder keinem Nachprüfungsverfahren mehr unterzogen werden

kann. Die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist für die Richtlinie 2007/66/EG bestehende VerpPichtung zur

Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemäß Paragraph 131, Absatz eins, BVergG steht damit im Einklang mit den

gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Verbliebene Bieter sind (neben jenen Bietern, die nicht ausgeschlossen wurden

bzw. deren Angebot nicht ausgeschieden wurde) auch jene Bieter, welche die sie betreBende

Ausscheidensentscheidung noch fristgerecht bekämpfen können oder welche die Ausscheidensentscheidung

rechtzeitig angefochten haben und das betreBende Nachprüfungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, RZ 16). Selbst unter der Annahme, dass die Auftraggeberin eine

Zuschlagsentscheidung treBen würde, wäre diese somit verpPichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin (als im

Vergabeverfahren verbliebener Bieterin) - bei sonstiger Bekämpfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung -

mitzuteilen, zumal mit den Worten der Rechtsmittelrichtlinie der Ausschluss bislang nicht seitens des zur

Vergabekontrolle zuständigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmäßig erkannt wurde (Abweisung oder

Zurückweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprüfungsantrages) und die Antragstellerin daher noch

nicht endgültig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, RZ 17; siehe

dazu überdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA).

Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene

oder sonstige unmittelbar drohende Schädigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des § 328 Abs. 1

BVergG zu beseitigen oder zu verhindern wären, nicht ersichtlich. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist zur

Absicherung des Nichtigerklärungsbegehrens und des potenziell bestehenden Anspruches auf Zuschlagserteilung

nicht notwendig (in diesem Sinne auch R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht³, RZ 2058).Daher ist im

konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene oder sonstige

unmittelbar drohende Schädigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des Paragraph 328, Absatz eins,

BVergG zu beseitigen oder zu verhindern wären, nicht ersichtlich. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist zur

Absicherung des Nichtigerklärungsbegehrens und des potenziell bestehenden Anspruches auf Zuschlagserteilung

nicht notwendig (in diesem Sinne auch R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht³, RZ 2058).

Zu B) Zulässigkeit der Revision:

Gemäß § 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemäß Art. 133 Abs. 4 B-VG zulässig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begründen.Gemäß

Paragraph 25 a, Absatz eins, VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemäß Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulässig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begründen.

Die Revision ist gemäß Art 133 Abs. 4 B-VG zulässig, weil die Entscheidung von der Lösung einer Rechtsfrage abhängt,

der grundsätzliche Bedeutung zukommt; dies weil die gegenständliche Entscheidung von der bisherigen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom

09.08.2010, AW2010/04/0024; ausgeführt:Die Revision ist gemäß Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulässig, weil die

Entscheidung von der Lösung einer Rechtsfrage abhängt, der grundsätzliche Bedeutung zukommt; dies weil die

gegenständliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der

Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 09.08.2010, AW2010/04/0024; ausgeführt:

"Durch die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung an die gegenständliche Beschwerde würde die am 27. Mai 2010

für die Dauer von höchstens sechs Wochen erlassene einstweilige Verfügung nicht wieder in Kraft treten (vgl. etwa den

hg. Beschluss vom 11. August 2008, Zl. AW 2008/04/0043). Die Beschwerdeführerin würde vielmehr lediglich so

gestellt, als ob das Nachprüfungsverfahren ohne aufrecht bestehende einstweilige Verfügung anhängig wäre. Diesfalls

könnte die Beschwerdeführerin jedoch - entgegen ihrer oBenbaren Ansicht - nicht als "im Vergabeverfahren

verbliebene Bieterin" angesehen werden, der gemäß § 131 Bundesvergabegesetz 2006 die Zuschlagsentscheidung

mitzuteilen ist und die diese Entscheidung daher anfechten kann (vgl. dazu auch den hg. Beschluss vom 10. Dezember

2007, Zl. AW 2007/04/0054, mit dem der Verwaltungsgerichtshof der Beschwerde gegen die Abweisung eines von einer

ausgeschiedenen Bieterin gestellten Antrages auf einstweilige Verfügung mit der Begründung stattgegeben hat, dass

ohne die dem Antrag auf einstweilige Verfügung zukommende Sperrwirkung der Bieter Gefahr liefe, von einer

Zuschlagsentscheidung nicht verständigt zu werden und diese Entscheidung daher nicht anfechten zu können).""Durch
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die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung an die gegenständliche Beschwerde würde die am 27. Mai 2010 für die

Dauer von höchstens sechs Wochen erlassene einstweilige Verfügung nicht wieder in Kraft treten vergleiche etwa den

hg. Beschluss vom 11. August 2008, Zl. AW 2008/04/0043). Die Beschwerdeführerin würde vielmehr lediglich so

gestellt, als ob das Nachprüfungsverfahren ohne aufrecht bestehende einstweilige Verfügung anhängig wäre. Diesfalls

könnte die Beschwerdeführerin jedoch - entgegen ihrer oBenbaren Ansicht - nicht als "im Vergabeverfahren

verbliebene Bieterin" angesehen werden, der gemäß 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, Zl. AW 2007/04/0054, mit dem der Verwaltungsgerichtshof der Beschwerde gegen

die Abweisung eines von einer ausgeschiedenen Bieterin gestellten Antrages auf einstweilige Verfügung mit der

Begründung stattgegeben hat, dass ohne die dem Antrag auf einstweilige Verfügung zukommende Sperrwirkung der

Bieter Gefahr liefe, von einer Zuschlagsentscheidung nicht verständigt zu werden und diese Entscheidung daher nicht

anfechten zu können)."

Der Verwaltungsgerichtshof geht demnach entgegen der in diesem Beschluss geäußerten Ansicht davon aus, dass ein

Bieter, der ein Nachprüfungsverfahren hinsichtlich des Ausscheidens seines Angebotes eingeleitet hat, bereits vor

Beendigung des betreBenden Vergabekontrollverfahrens als "nicht im Vergabeverfahren verbliebener Bieter"

angesehen werden könnte und für diesen daher mangels entsprechender Sicherungsmaßnahme die Gefahr besteht,

nicht von der Zuschlagsentscheidung in Kenntnis gesetzt zu werden (siehe dazu jüngst BVwG 25.02.2014, W139

2001504-1/7E; BVwG 23.04.2014, W123 2007137-1/7E).
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