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Entscheidungsdatum
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Norm

BVergG 2006 8131 Abs1
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8269 Abs1
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs3
BVergG 2006 86
B-VG Art.133 Abs4
1. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 131 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A W

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 gltig 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

IS o

—_

. BVergG 2006 & 269 gliltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 269 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 269 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

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

u

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

s N =

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

vk N =

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert 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

pw N~

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert 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 8 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

El

N

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

N

1. BVergG 2006 § 329 gultig 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

RN

BVergG 2006 § 6 gultig 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 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gliltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 gliltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Spruch
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat gemall8 6 BVWGG iVm 8 292 Abs. 1 BVergG durch den Richter Mag. Klaus
HOCHSTEINER als Einzelrichter im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal3 8 312 Abs. 2 Z 1
BVergG Uber den Antrag der XXXX, vertreten durch Sollhart und Taumberger Rechtsanwalte OG, Grieskai 10/1, 8020
Graz, betreffend das Vergabeverfahren "Klimatisierung der Fluggastbricken 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 Rechtsanwdlte GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 05.05.2014
beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat gemaR 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 Verfligung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG Uber den Antrag der romisch 40 ,
vertreten durch Sollhart und Taumberger Rechtsanwalte OG, Grieskai 10/1, 8020 Graz, betreffend das
Vergabeverfahren "Klimatisierung der Fluggastbriicken 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 Rechtsanwalte GmbH & Co KG, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 05.05.2014 beschlossen:

A)

Der Antrag, "zur Beseitigung bzw. zur Vermeidung der unmittelbar drohenden Schadigung von Interessen der
Antragstellerin wird das gesamte Verfahren hinsichtlich der Klimatisierung der Fluggastbriicken Pier Nord (Objekt 118)
am Flughafen Wien - Schwechat Ausschreibungsnummer: Z_1214.034 bis zur Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes Uber die Nichtigerklarung der Ausscheidung des Anbotes der Antragstellerin
vorUubergehend ausgesetzt.

Hilfsweise wird begehrt, "zur Beseitigung bzw. zur Vermeidung der unmittelbar drohenden Schadigung von Interessen
der Antragstellerin wird der Flughafen Wien Aktiengesellschaft (FN42984m) als Gegnerin der gefahrdeten Partei bis zur
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber die Nichtigerklarung ihrer Entscheidung auf Ausscheidung des
Anbotes der Antragstellerin ab Antragstellung untersagt, den Zuschlag im Vergabeverfahren hinsichtlich Klimatisierung
der Fluggastbricken Pier Nord (Objekt 118) am Flughafen Wien - Schwechat, Ausschreibungsnummer: Z_1214_034 zu

erteilen."

wird gemal3 88 328 Abs. 1 und 329 Abs. 1 und 3 BVergG abgewiesenwird gemaR Paragraphen 328, Absatz eins und
329 Absatz eins und 3 BVergG abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG zulassigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgangromisch 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 Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung. Die Antragstellerin sei von der
Flughafen Wien Aktiengesellschaft (im Weiteren Auftraggeberin) am 09.04.2014 mit Fax aufgefordert worden, eine
schriftliche Aufklarung abzugeben. Die Antragstellerin sei dieser Aufforderung 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 Angebotsmangel 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 gemall 8 269 Abs. 1 BVergG aus dem Vergabeverfahren
ausgeschieden werde. Die Antragstellerin trat im Folgenden der Begrindung der Auftraggeberin zu den einzelnen
Ausscheidenstatbestanden inhaltlich entgegen.1. Die romisch 40 (im Weiteren Antragstellerin) stellte mit Schriftsatz
vom 05.05.2014 das im Spruch ersichtliche Begehren verbunden mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung. Die Antragstellerin sei von der Flughafen Wien Aktiengesellschaft (im Weiteren
Auftraggeberin) am 09.04.2014 mit Fax aufgefordert worden, eine schriftliche Aufklarung abzugeben. Die
Antragstellerin sei dieser Aufforderung 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 Angebotsmangel 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 gemdall Paragraph 269, Absatz eins, BVergG aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden werde. Die
Antragstellerin trat im Folgenden der Begriindung der Auftraggeberin zu den einzelnen Ausscheidenstatbestanden
inhaltlich entgegen.

Zur beantragten einstweiligen Verflugung fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass es sich im vorliegenden
Fall als unausweichlich erweise, das gesamte Vergabeverfahren fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
auszusetzen. Bei Nichtaussetzung des Vergabeverfahrens koénne das Vergabeverfahren ohne das Anbot der



Antragstellerin fortgefuhrt und ein entsprechender Zuschlag erteilt werden. Einer Untersagung der Zuschlagserteilung
stinden auch keine o6ffentlichen Interessen entgegen. Als ultima ratio werde beantragt, die Zuschlagserteilung zu
untersagen.

Mit Schriftsatz vom 09.05.2014 erteilte die Auftraggeberin die erbetenen allgemeinen Auskinfte zum
Vergabeverfahren.

Inhaltlich fihrte die Auftraggeberin im Wesentlichen aus, dass die beantragte Aussetzung des gesamten
Vergabeverfahrens Uberschieend 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.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Rechtliche Beurteilung:
Zu A) Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Gemald Art. 135 Abs. 1 B-VG iVm8 2 VwGVG und8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal3 8
292 Abs. 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291 BVergG, soweit es
sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung handelt, in Senaten.
Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Uber den oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Somit liegt gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.Gemal Artikel 135,
Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und Paragraph 6, BVwWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist. Gemal3 Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den
Angelegenheiten des Paragraph 291, BVergG, soweit es sich nicht um die Entscheidung lber einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Uber den
oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Somit liegt gegenstandlich
Einzelrichterzustandigkeit vor.

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Flughafen Wien Aktiengesellschaft. Sie Ubt als Betreiberin des
Flughafens Wien - Schwechat eine Sektorentdatigkeit gemall § 172 BVergG aus und ist damit Sektorenauftraggeberin
gemall § 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 gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag im
Sinne des § 4 iVm § 174 BVergG. Der geschatzte 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, Ziffer 8, BVergG ist die Flughafen Wien
Aktiengesellschaft. Sie Ubt als Betreiberin des Flughafens Wien - Schwechat eine Sektorentatigkeit gemaR Paragraph
172, BVergG aus und ist damit Sektorenauftraggeberin gemall 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
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag im Sinne des Paragraph 4, in Verbindung mit
Paragraph 174, BVergG. Der geschatzte Auftragswert liegt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin unter dem
relevanten Schwelgenwert des Paragraph 180, Absatz eins, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Unterschwelgenbereich 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 Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren ist entsprechend § 312 Abs. 1 und Abs. 2
BVergG iVm Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit e B-VG gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen
und personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren 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 gemal3 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfliigungen
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zustandig.Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren weder widerufen noch ein Zuschlag erteilt
wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in konkreto gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur
Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.

SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §
320 BVergG nicht offensichtlich fehlen.SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der
Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung gemaf
§ 328 Abs. 1 BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des 8 328 Abs. 2 BVergG vorliegen. Die
Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten
einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zuldssig ist, wobei auch die Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die PauschalgebUhr wurde bezahlt.

Inhaltliche Beurteilung

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

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes &6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme 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 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 fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

Soweit sich das Begehren der Antragstellerin auf die voribergehende Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens
richtet, ist dieses als Uberschiel3end abzuweisen. Dem Bundesverwaltungsgericht ist kein Grund bekannt (und ist das
Vorliegen eines solchen seitens der Antragstellerin auch nicht entsprechend vorgebracht worden), welcher es
erfordern wirde, die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin derart weitgehend einzuschranken. Selbst wenn die
Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortfihrt, wirde sie keine Tatsachen schaffen, die der Antragstellerin zum
Nachteil gereichen kdnnten. Sollte namlich die angefochtene Ausscheidensentscheidung fur Nichtig erklart werden,
musste die Auftraggeberin die Antragstellerin wieder in das Vergabeverfahren einbeziehen. Die beantragte Malinahme
stellt daher im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen Verflgung zu verfolgenden Ziele nach der standigen



Rechtsprechung nicht das nétige und gelindeste Mittel gemal3 § 328 Abs. 1 und 8 329 Abs. 3 BVergG dar. Dies zeigt sich
insbesondere in Folge der nachstehenden Uberlegungen.Soweit sich das Begehren der Antragstellerin auf die
vorubergehende Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens richtet, ist dieses als Gberschieend abzuweisen. Dem
Bundesverwaltungsgericht ist kein Grund bekannt (und ist das Vorliegen eines solchen seitens der Antragstellerin auch
nicht entsprechend vorgebracht worden), welcher es erfordern wirde, die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin derart
weitgehend einzuschranken. Selbst wenn die Auftraggeberin das Vergabeverfahren fortfuhrt, wirde sie keine
Tatsachen schaffen, die der Antragstellerin zum Nachteil gereichen koénnten. Sollte ndmlich die angefochtene
Ausscheidensentscheidung fiir Nichtig erklart werden, misste die Auftraggeberin die Antragstellerin wieder in das
Vergabeverfahren einbeziehen. Die beantragte MaRnahme stellt daher im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen
Verflgung zu verfolgenden Ziele nach der standigen Rechtsprechung nicht das nétige und gelindeste Mittel gemaR
Paragraph 328, Absatz eins und Paragraph 329, Absatz 3, BVergG dar. Dies zeigt sich insbesondere in Folge der
nachstehenden Uberlegungen.

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
befindet bzw. wurde eine solche zuriickgenommen. 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 jungst BVwWG 25.02.2014, W139 2001504-1/7E).

Die Auftraggeberin ist gemall § 131 Abs. 1 BVergG verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Die Erlduterungen 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 "endgultigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das
Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehérde flr rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es
keinem Nachprufungsverfahren mehr unterzogen werden kann" (RV327BIgNR XXIV.GP, 24 unter Bezugnahme auf
RV1171BIgNR XXIL.GP, 85). GemalR Art. 2a Abs. 2 der Rechtsmittelrichtlinie ist die Zuschlagsentscheidung an die
betroffenen Bieter abzusenden. Bieter gelten demnach als betroffen, wenn sie noch nicht endgultig ausgeschlossen
wurden. Ein Ausschluss ist endgliltig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer
unabhangigen Nachprifungsstelle als rechtmaRig anerkannt wurde oder keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann. Die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist fur die Richtlinie 2007/66/EG bestehende
Verpflichtung zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemafd &8 131 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 betreffende
Ausscheidensentscheidung noch fristgerecht bekampfen kénnen oder welche die Ausscheidensentscheidung
rechtzeitig angefochten haben und das betreffende Nachprifungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 131 RZ 16). Selbst unter der Annahme, dass die Auftraggeberin eine
Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware diese somit verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin (als im
Vergabeverfahren verbliebener Bieterin) - bei sonstiger Bekampfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung -
mitzuteilen, zumal mit den Worten der Rechtsmittelrichtlinie der Ausschluss bislang nicht seitens des zur
Vergabekontrolle zustandigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmaRig erkannt wurde (Abweisung oder
Zurlckweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprifungsantrages) und die Antragstellerin daher noch
nicht endgultig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 131 RZ 17; siehe dazu
Uberdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA).Die Auftraggeberin ist gemaR Paragraph 131, Absatz eins, BVergG
verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt werden soll. Die Erlauterungen zur BVergG-Novelle 2009 weisen darauf hin, "dass ein Bieter dann als im
Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot nicht ausgeschieden wurde bzw. das Ausscheiden des Angebotes
noch nicht bestandfest geworden ist (Artikel 2 a, Absatz 2, 2. Unterabsatz der Rechtsmittelrichtlinie spricht von einem
"endglltigen" Ausschluss). Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen
Vergabekontrollbehorde fur rechtmalig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann" (RV327BIgNR romisch 24 .GP, 24 unter Bezugnahme auf RV1171BIgNR rémisch 22 .GP, 85).
Gemald Artikel 2 a, Absatz 2, der Rechtsmittelrichtlinie ist die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter



abzusenden. Bieter gelten demnach als betroffen, wenn sie noch nicht endguiltig ausgeschlossen wurden. Ein
Ausschluss ist endgultig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhangigen
Nachprifungsstelle als rechtmalig anerkannt wurde oder keinem Nachprifungsverfahren mehr unterzogen werden
kann. Die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist fur die Richtlinie 2007/66/EG bestehende Verpflichtung zur
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemaR 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 betreffende
Ausscheidensentscheidung noch fristgerecht bekdmpfen kénnen oder welche die Ausscheidensentscheidung
rechtzeitig angefochten haben und das betreffende Nachprifungsverfahren noch nicht beendet ist (J. Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, RZ 16). Selbst unter der Annahme, dass die Auftraggeberin eine
Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware diese somit verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin (als im
Vergabeverfahren verbliebener Bieterin) - bei sonstiger Bekdmpfbarkeit der nachfolgenden Zuschlagserteilung -
mitzuteilen, zumal mit den Worten der Rechtsmittelrichtlinie der Ausschluss bislang nicht seitens des zur
Vergabekontrolle zustdndigen Bundesverwaltungsgerichtes als rechtmaBig erkannt wurde (Abweisung oder
Zurlckweisung des gegen das Ausscheiden gerichteten Nachprifungsantrages) und die Antragstellerin daher noch
nicht endgultig ausgeschlossen wurde (J. Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 131, RZ 17; siehe
dazu Uberdies die oben zitierten Entscheidungen des BVA).

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

Zu B) Zulassigkeit der Revision:

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

Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG zuldssig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt; dies weil die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom
09.08.2010, AW2010/04/0024; ausgeflhrt:Die Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig, weil die
Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt; dies weil die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht. Der
Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 09.08.2010, AW2010/04/0024; ausgefiihrt:

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

Der Verwaltungsgerichtshof geht demnach entgegen der in diesem Beschluss gedulRerten Ansicht davon aus, dass ein
Bieter, der ein Nachprufungsverfahren hinsichtlich des Ausscheidens seines Angebotes eingeleitet hat, bereits vor
Beendigung des betreffenden Vergabekontrollverfahrens als "nicht im Vergabeverfahren verbliebener Bieter"
angesehen werden kdnnte und fur diesen daher mangels entsprechender Sicherungsmaflinahme die Gefahr besteht,
nicht von der Zuschlagsentscheidung in Kenntnis gesetzt zu werden (siehe dazu jungst BVvwG 25.02.2014, W139
2001504-1/7E; BVwWG 23.04.2014, W123 2007137-1/7E).
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