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W138 2205882-1/4E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschlieRt den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfuigung betreffend das Vergabeverfahren "5020 Salzburg, Akademiestr. 23, PH Hochschulgebdude
Salzburg, Sanierung und Erweiterung, Elektrotechnische Anlagen" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft
m.b.H., Trabrennstralle 2c, 1020 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX , vertreten durch Huber | Berchtold
Rechtsanwalte OG, Getreidemarkt 14, 1010 Wien vom 18.09.2018:

A)

Dem Antrag "Das Bundesverwaltungsgericht moge eine einstweilige Verfigung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens erlassen, mit der im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren "Padagogische Hochschule
Salzburg Sanierung und Erweiterung, Elektrotechnische Anlagen" die Angebotsfrist fir die Dauer des
Nachpriifungsverfahrens ausgesetzt, in eventu der Auftraggeberin die Offnung der Angebote untersagt, in eventu der
Auftraggeberin letztlich die Erteilung des Zuschlages untersagt wird" wird gemaR §§ 350 Abs. 1, 351 Abs. 1, 3 und 4
BVergG 2018 dahingehend stattgegeben, als im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren fir die Dauer des
gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt wird.

B)


file:///

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 iVm Abs. 9 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

l. Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 18.09.2018, am selben Tag beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt, stellte die Antragstellerin
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausschreibung bzw. einzelner Ausschreibungsbestimmungen bzw. rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin
im Zuge der Fragenbeantwortung. Weiters beantragte die Antragstellerin die Durchfuhrung einer mundlichen
Verhandlung, Einsicht in den Vergabeakt sowie den Ersatz der von ihr entrichteten Pauschalgebihren. Begriindend
fUhrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen aus:

Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (im Weiteren Auftraggeberin) habe mit EU-weiter Bekanntmachung vom
23.08.2018 ein offenes Verfahren zum Abschluss einer Bauleistung eingeleitet. Bekampft werde die
Ausschreibungsunterlage der Auftraggeberin, die gemal3 8 2 Z 15 lit. a sublit. aa BVergG 2018 gesondert anfechtbar sei.
Die Angebotsfrist ende am 26.09.2018. Die Antragstellung sei daher rechtzeitig erfolgt.

Mit den von der Auftraggeberin gewahlten Zuschlagskriterien habe diese verdeutlicht, dass die Wirtschaftlichkeit und
damit der Angebotspreis im Fokus des Beschaffungsvorganges stinde. Es sei daher fur die Antragstellerin von
erheblicher Bedeutung gerade im Bereich der unechten Bieterllicken gegenliber dem Leitprodukt glinstigere Produkte
zu finden. Die Antragstellerin habe im Wege der Fragebeantwortung bei einigen unechten Bieterlicken um
Bekanntgabe der Kriterien fur die Gleichwertigkeitsprifung ersucht. Diesbeziglich seien von der Auftraggeberin
dennoch keine Festlegungen getroffen worden, die es dem Bieter ermoglichen wirden, alternative, glnstigere
Produkte am Markt zu suchen und anzubieten. Aufgrund der einschrankenden Vorgaben der Auftraggeberin in der
Ausschreibung an die Gleichwertigkeit, welche letztlich nur mehr das Leitprodukt zulassen wirde, betreffe im
Einzelnen aufgezahlte Positionen. Durch diese Vorgaben der Auftraggeberin seien die Kriterien flr die Bewertung der
Gleichwertigkeit gegentber dem jeweiligen Leitprodukt der Gestalt, dass lediglich das Leitprodukt angeboten werden
kénne und kein alternatives Produkt dem zu strengen MaRstab der Gleichwertigkeit entsprechen kénne. Durch die
Rechtswidrigkeiten wirde der Antragstellerin die Moglichkeit auf die spatere Zuschlagserteilung entgehen, weshalb ihr
ein wirtschaftlicher Verlust drohe. Die Antragstellerin erachte sich insbesondere im Recht auf Durchfliihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt und habe Pauschalgebihren in ordnungsgemalier Hohe entrichtet.

Bezlglich des Antrags auf Erlassung der einstweiligen Verfligung flihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass
die beantragte Aussetzung der Angebotsfrist zwingend erforderlich sei, da die Antragstellerin andernfalls nicht in der
Lage wdre, fristgerecht ein entsprechendes Angebot abzugeben. Uberdies kénnte die Auftraggeberin ansonsten
unumkehrbare Tatsachen schaffen. In der vorliegenden Konstellation wiirden die Interessen der Antragstellerin auf
Beseitigen der von der Auftraggeberin zu verantwortenden VergabeverstdBe bei weitem gegenUber allfalligen
nachteiligen Folgen einer derartigen Malinahme fur die Auftraggeberin Uberwiegen. Es seien keine besonderen
Interessen der Auftraggeberin ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechen wirden.
Besondere offentliche Interessen, die flir eine FortfiUhrung des Vergabeverfahrens vor der rechtskraftigen
Sachentscheidung durch das BVwG sprechen kodnnten, seien ebenfalls nicht ersichtlich. Am 20.09.2018 erteilte die
Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und gab keine inhaltliche Stellungnahme zur beantragten
Einstweiligen Verfigung ab..

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahme, der bezugnehmenden Beilagen und der Unterlagen des Vergabeverfahrens
wird im Rahmen des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung folgender entscheidungserheblicher
Sachverhalt festgestellt:

Auftraggeberin ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Diese schrieb im August 2018 in einer EU-weiten
Bekanntmachung ein offenes Verfahren zum Abschluss eines Bauauftrages zwecks Sanierung und Erweiterung
elektrotechnischer Anlagen aus (EU-weite Bekanntmachung vom 24.08.2018; Tag der Absendung 23.08.2018, ABI.
2018/S 162-369597).



Der gegenstandliche Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, verbunden mit einem Nachprufungsantrag
wurde am 18.09.2018 beim Bundesverwaltungsgericht fristgerecht eingebracht. Die Antragstellerin entrichtete die fur
den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung erforderlichen Pauschalgebihren. Es wurde weder der Zuschlag
erteilt noch eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf erklart.

2. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
MaRgebliche Rechtslage

Am 21. August 2018 trat das BVergG 2018 nach seinem 8 376 Abs. 1 in Kraft und das BVergG 2006 zu diesem Zeitpunkt
auBer Kraft. Da das gegenstandliche Vergabeverfahren am 23.08.2018 eingeleitet wurde, ist gemaR § 376 BVergG 2018
das BVergG 2018, BGBI. I Nr. 65/2018 anwendbar.

1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 5 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Diese ist ¢ffentliche
Auftraggeberin gemal3 8 4 Abs. 1 Z 2 BVergG (standige Rechtsprechung z. B. BvwG 13.10.2016, W123 2133597-2/24E
mit weiteren Nachweisen). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag, der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Gber dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs. 1 Z 4 BVergG, sodass gemal
8 12 Abs. 3 BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persdnlichen Geltungsbereich und damit
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend 8 334 Abs. 2 BVergG 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 gemal? 8 334 Abs. 2 BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen
zustandig.

SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §
342 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der
begehrten einstweiligen Verfigung gemaf3 8 350 Abs. 1 BVergG zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des § 350
Abs. 2 BVergG vorliegen. Pauschalgebulhren fir den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung wurden in
ausreichendem Umfang bezahlt.

2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemald § 350 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs. 1 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung
unverzulglich vorlaufige MaRnahmen 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.

Gemal § 351 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moglicherweise 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 Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verfligung abzuweisen.

Gemald 8 351 Abs. 3 BVergG 2018 kénnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die

jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Gemald 8 351 Abs. 4 BVergG 2018 ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen

wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65

Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRer Kraft, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfugung
unverzuiglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
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.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der gegenstandlichen Ausschreibung bzw. einzelner Festlegungen
der Ausschreibung. Diese Behauptung erscheint zumindest nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit
ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im Hauptverfahren durch den zustdndigen Senat zu
beurteilen sein.

Da somit zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen und hierdurch eine erfolgreiche Beteiligung erschwert
wird, droht der Antragstellerin durch die Fortsetzung des Vergabeverfahrens der Entgang des Auftrags mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand zu halten, der die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichtes nicht ins Leere laufen lasst und der die Teilnahme an einem vergaberechtskonformen
Vergabeverfahren und damit die grundsatzliche Moglichkeit der Auftragserteilung im Rahmen eines rechtskonformen
Vergabeverfahrens Uber die hier verfahrensgegenstandlichen Leistungen an die Antragstellerin wahrt (siehe zum
Zweck einer einstweiligen Verfigung auch EBRV 1171 BIgNr XXII. GP 141).

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zunachst zu berlcksichtigen, dass die Antragstellerin auch auf den Verlust
eines wichtigen Referenzprojekts verweist. Beim Verlust eines Referenzprojekts handelt es sich nach standiger
Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden (Vermdgens)Nachteil (VWGH
14.04.2011, 2008/04/0065; BVWG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E uva).

DarUber hinaus ist im Rahmen der Interessenabwagung insbesondere auch auf die Judikatur des Europdischen
Gerichtshofs  hinsichtlich  des  Vorrangs des primdren - durch Nichtigerklarung  rechtswidriger
Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden - Rechtsschutzes (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG
ua; 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur
des Verfassungsgerichtshofs, wonach im Hinblick auf das Postulat effizienten Einsatzes offentlicher Mittel in der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse liegt (VfGH 25.10.2002,
B1369/01; siehe insb. bereits BVA 25.01.2002, N-128/01-45 uvm), Bedacht zu nehmen.

Entsprechend der sténdigen Rechtsprechung hat ein gewissenhafter Auftraggeber die durch die Einleitung von
Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen und einen eventuellen finanziellen
Mehraufwand schon bei seiner Ablaufplanung einzukalkulieren und zu berUcksichtigen. Daran vermag auch der
Umstand nichts zu andern, dass durch die Erlassung einer einstweiligen Verfugung ein finanzieller Mehraufwand
bedingt sein kann. An dieser Stelle sei auch auf die Empfehlung des Rechnungshofes hingewiesen, Szenarien
auszuarbeiten, um auf etwaige Terminverzogerungen flexibel reagieren zu kénnen. Damit sollte verhindert werden,
dass Terminverzégerungen automatisch grof3e Kostenauswirkungen verursachen.

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen und insbesondere des Aspekts des auch im gegenstindlichen
Vergabeverfahren maf3geblichen Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang
einzurdumen ist, erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemaR § 351 Abs. 1
BVergG nicht gegeben, sondern ist vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Uberpriifung der angefochtenen
Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen, weswegen die im Spruch ersichtliche
SicherungsmalRnahme als gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme iSd § 351 Abs. 3 BVergG auszusprechen war
(R. Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht4, Rz 2220).

Bei der verflgten Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist handelt es sich nach standiger Rechtsprechung der
Vergabekontrolle um eine notwendige und geeignete MalRnahme, um den aufgezeigten Schaden hintanzuhalten (siehe
ua BvwG 07.08.2017, W187 2165912-1/2E; BVwG 15.12.2016, W138 2141684-1/2E; BVwG 30.05.2014, W139 2008219-
1/11E; zur Fortlaufhemmung bereits BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7). Dabei handelt es sich auch um die
gelindeste noch zum Ziel fUhrende Malinahme iSd § 351 Abs. 3 BVergG. Fur den Fall, dass tatsachlich nur einzelne



Ausschreibungsfestlegungen gestrichen werden kénnen, ware hiermit namlich, durchaus auch im Interesse der
Auftraggeberin  liegend, das FortfiUhren des Vergabeverfahrens auf der Basis der gednderten
Ausschreibungsbestimmungen gewahrleistet (BVA 07.11.2013, N/0108-BVA/04/2013-EV6; BVA 23.05.2013, N/0043-
BVA/11/2013-EV6 uva). Eine Offnung allfalliger Angebote kommt daher bereits insofern nicht in Betracht, zumal sich
dies aus 8 133 BVergG ohnedies ergibt, da Angebote erst nach Ablauf der Angebotsfrist, welche gegenstandlich
ausgesetzt wird, gedffnet werden dirfen.

Zur Dauer der ProvisorialmalBnahme ist auszuflhren, dass eine einstweilige Verfigung fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens nach derzeit herrschender Rechtsprechung gemaR &8 351 Abs. 4 BVergG als hinreichend
befristet zu bewerten ist. Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die
Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichts davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auBer Kraft tritt. (ua BVwG 07.08.2017,
W187 2165912-1/2E; BYWG 15.12.2016, W138 2141684-1/2E; BVwWG 23.10.2014, W114 2013254-1/6E; siehe auch VWGH
10. 12. 2007, AW 2007/04/0054).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu Spruchpunkt B)

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 zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Nach Art. 133 Abs. 9 iVm Abs. 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet

wird.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 iVm Abs. 9 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 06.11.2002, 2002/04/0138; 30.06.2004,
2004/04/0028; 01.02.2005, 2005/04/0004; 29.06.2005,2005/04/0024;  01.03.2007,2005/04/0239; 27.06.2007,
2005/04/0254; 29.02.2008, 2008/04/0019; 14.01.2009, 2008/04/0143; 14.04.2011, 2008/04/0065; 29.09.2011,
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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