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W131 2235409-1/3E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter iZm dem
Nachprifungsverfahren zur Anfechtung der Zuschlagsentscheidung im Vergabeverfahren des Auftraggebers
Reinhaltungsverband Mittlere Antiesen (= AG) mit der Bezeichnung "ABA RHV Mittlere Antiesen - Kanalsanierung Teil |
- 2020" aufgrund des Antrags der anwaltlich vertretenen Antragstellerin (=ASt) XXXX auf Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung (= eV), die Zuschlagserteilung fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens bei sonstiger Nichigkeit und
Exekution zu untersagen, folgenden Beschluss:

A)

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wird insoweit stattgegeben, als es dem Reinhaltungsverband
Mittlere Antiesen hiermit fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, wie derzeit beim Bundesverwaltungsricht zur
Verfahrenszahl W131 2235409-2 protokolliert, untersagt ist, den Zuschlag im Vergabeverfahren "ABA RHV Mittlere
Antiesen - Kanalsanierung Teil | - 2020" zu erteilen.

B)
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Die Revision ist gemaf Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Begrindung:
I. Verfahrensgang:

1. In dem im Entscheidungskopf ersichtlichen Vergabeverfahren wurde eine Zuschlagsentscheidung versandt, die von
der ASt mit Nachprufungsantrag bekampft wird.

Zur Absicherung des Nachprifungsantrags beantragte die ASt mit den entsprechenden Form- und
Inhaltserfordernissen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung (= eV), nachdem eine Nichtigerkldrung der
Zuschlagsentscheidung nach Zuschlagserteilung nicht mehr in Betracht kommt - § 334 Abs 2 BVergG 2018; und
insoweit neben seitens der ASt geltend gemachten drohenden finanziellen Nachteilen die Referenzauftragschance der
ASt vor der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag zunichte gemacht ware.

2. Die ASt brachte die Rechtsschutzeingabe entsprechend den Ausschreibungsunterlagen beim
Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich ein, welches diese Rechtsschutzeingabe an das BVwWG gemal3 8 6 AVG
weiterleitete.

Insoweit ist es rechtlich vorwegnehmend unstrittig, dass der gegenstandlichen Nachprifungsantrag gegen die
Zuschlagsentscheidung rechtzeitig gemaf § 344 Abs 4 BVergG ist.

3. Nach Protokollierung der Rechtsschutzeingabe beim BVwWG am 25.09.2020 verstandigte das BVwG den AG samt
dessen vergebender Stelle vor dem Ablauf der Stillhaltefrist gemal Zuschlagsentscheidung vom eV - Begehren auf
Untersagung der Zuschlagserteilung.

Der AG verneinte das Interesse der ASt an einer eV pauschal ohne substanitiiert dargestellte gegenlaufige Interressen;
und brachte bislang va Argumente zu der seines Erachtens vorliegenden Unbegrindetheit des Nachprifungsantrags
vor. Die ausdrucklich abgefragte Zuschlagserteilung wurde ausdricklich verneint und insoweit auch nicht die
Unzulassigkeit des Nachprafungsantrags nicht geltend gemacht, so dass die maW partiell als rechtmal3ig vorgebrachte
"Zuschlagserteilung" - in Vorwegnahme der rechtlichen Wertung - bei der inhaltlichen Entgegnung zum
Nachprufungsantrag als offenkundiges Vergreifen im Ausdruck zu bewerten war [, wie auch seitens des zustandigen
Rechtsanwaltsanwarters der Vertretung des Auftraggebers am 02.10.2020 telefonisch gegenuber dem Richter
bestatigt].

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen

Der Verfahrensgang wird mit den darin festgehaltenen Vergabeverfahrenstatsachen als entscheidungsrelevanter
Sachverhalt festgestellt; und ergibt sich dieser aus dem Inhalt der Verfahrensakten W131 2235409-1, -2 und -3.

Dz ist gerichtnotorisch nicht ersichtlich, dass das gegenstandliche Nachprufungsverfahren langer als bis zum Ablauf
der sechswdchigen Entscheidungsfrist gemaR § 348 BVergG 2018 dauern sollte.

Die namens der ASt geltend gemachten (drohenden) Schaden in Form eines Entgangs des Gewinns aus dem
ausgeschriebenen Auftrag und der drohende Referenzauftragsentgang stellen Interessen der ASt an der eV - Erlassung
dar, die glaubhaft sind.

Weder die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin noch der AG haben substantiiert Interessen gegen die eV -
vorgebracht, die diese Interessen der ASt Uberwiegen kénnten. Gegen die eV - Erlassung sprechende Interessen iSv 8
351 Abs 1 BVergG sind auf tatsachenebene auch sonst nicht bekannt geworden.

Der Zuschlag ist noch nicht erteilt.
2. Beweiswurdigung

Der Sachverhalt und Verfahrensgang ergeben sich unstrittig aus den Gerichtsakten samt vorgelegten
Vergabeunterlagen.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/6

3. Rechtliche Beurteilung
3.1. Zulassigkeit des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

2.1. Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrags auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung ist gemal & 350 Abs 1 BVergG 2018 (= BVergG) zu prufen, ob der ASt die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das
Verfahren in einem Stadium vor Abschluss des Vertrags befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Zuschlagsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2018 (= BVergG) unterliegenden Vertrags
behauptet hat, sowie dass der ASt durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein

offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.

2.2. Die Rechtsschutzantrage der ASt erfiillen - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die

Zulassigkeitsvoraussetzungen, zumal effektiver Rechtsschutz gemaR der RL 89/665/EWG zu gewahrleisten ist.
Die Vergabekontrollzustandigkeit des BVwG ist mittlerweile unbestritten.
3.2. Inhaltlich zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 350 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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.

Gemald § 351 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verfligung abzuweisen.

Gemal’ 8 351 Abs 3 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allfdllige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die

jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MaBnahme zu verfugen.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfdlligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint daher (insb mangels gegenldufig konkretisierter Auftraggeberinteressen) ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung fiir die bewilligte Dauer nicht gegeben, da mit der
Untersagung der Zuschlagserteilung ein Voranschreiten im Vergabeverfahren durch Zuschlagserteilung im Rahmen
des gelindesten zum Ziel fihrenden Sicherungsmittels verhindert wird, zumal durch die aktuell im Vergabeverfahren
anstehende Zuschlagserteilung der Rechtsgestaltungsantrag auf Nichtigerklarung vor der Sachentscheidung tUber den
diesen Rechtsgestaltungsantrag unzuldssig wirde. Mit der erlassenen eV wird insb die Referenzauftragschance der ASt
gewahrt, zumal nach dem Gesetzeskonzept eben grundsatzlich erst im Nachprifungsverfahren die RechtmaRigkeit der
angefochtenen Entscheidung zu prufen ist.

Die AG und die dz fur den Zuschlag in Aussicht genommene Bieterin haben gegen diese begehrte
SicherungsmaRnahme nichts Substantiiertes vorgebracht. Im Ubrigen hat nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ein Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit einhergehende
Verzogerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Dementsprehend war die beantragte eV zu erlassen.

B) Unzuldssigkeit der Revision:



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

Die Revision war gemall Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuzulassen, weil die gegenstandliche Entscheidung eine
Einzelfallentscheidung vor dem Hintergrund einer tatasachenmalBigen Interessensabwagung in diesem speziellen
Einzelfall darstellt, ohne dass insoweit grundsatzliche Rechtsfragen aufgeworfen wurden.
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