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JUSLINE Entscheidung
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Entscheidungsdatum

24.05.2017
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 82 Z16 lita sublitii
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 §328 Abs3
BVergG 2006 §328 Abs4
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs3
BVergG 2006 §329 Abs4
BVergG 2006 86
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG 8§28 Abs1
VWGVG 831 Abs1
1. BVergG 2006 & 12 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

H W

BVergG 2006 8§ 2 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 giiltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt gedndert 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
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5. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 291 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 292 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 292 gliltig 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

1. BVergG 2006 & 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 312 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert 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 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 gultig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

. BVergG 2006 & 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

1. BVergG 2006 § 329 gliltig 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. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

-

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 gedandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 giltig 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 giiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 guiltig 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 geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwWGVG § 28 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG § 31 heute

VWGVG § 31 gultig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwWGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VwWGVG § 31 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschliel3t durch die Richterin Mag. Kristina HOFER im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "Restmillsammlung 2017 bis 2022, SG und ASG, Los 8
(Raum Tirol)" der Auftraggeberin ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-AG (in der Folge auch
ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX, vertreten durch Saxinger, Chalupsky &
Partner Rechtsanwalte GmbH, BéhmerwalstraBe 14, 4020 Linz, vom 19.05.2017:Das Bundesverwaltungsgericht
beschliel3t durch die Richterin Mag. Kristina HOFER im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung
betreffend das Vergabeverfahren "Restmullsammlung 2017 bis 2022, SG und ASG, Los 8 (Raum Tirol)" der
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Auftraggeberin  ASFINAG Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-AG (in der Folge auch ASFINAG),
Rotenturmstrafe 5-9, 1011 Wien, aufgrund des Antrages der rémisch 40 , vertreten durch Saxinger, Chalupsky &
Partner Rechtsanwalte GmbH, Bohmerwalstralie 14, 4020 Linz, vom 19.05.2017:

A) Dem Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge eine einstweilige

Verflgung erlassen, mit welcher der Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen" wird insofern stattgegeben, als der Auftraggeberin fir die
Dauer des gegenstandlichen Nachprafungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "Restmullsammlung 2017
bis 2022, SG und ASG" die Rahmenvereinbarung hinsichtlich des Loses 8 (Raum Tirol) abzuschlieBen.

B) Die Revision ist gemald Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssigB) Die Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:romisch eins. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 19.05.2017, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die Antragstellerin
das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerkldrung der Entscheidung der
Auftraggeberin vom 09.05.2017, der XXXX den Zuschlag erteilen zu wollen, auf Akteneinsicht in den Vergabeakt, auf
Bestellung eines Sachverstandigen, auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblhren durch die Auftraggeberin. Begrindend flhrte die Antragstellerin zusammengefasst im
Wesentlichen Folgendes aus:Mit Schriftsatz vom 19.05.2017, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag
eingelangt, stellte die Antragstellerin das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf
Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeberin vom 09.05.2017, der rémisch 40 den Zuschlag erteilen zu
wollen, auf Akteneinsicht in den Vergabeakt, auf Bestellung eines Sachverstandigen, auf DurchfUhrung einer
mundlichen Verhandlung und auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin. Begrindend
fUhrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes aus:

Der Nachpritfungsantrag richte sich gegen die ihr mit Schreiben vom 09.05.2017 bekanntgegebene
Zuschlagsentscheidung fir das Los 8 (Raum Tirol).

Das gegenstandliche Vergabeverfahren werde als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich nach dem
Billigstbieterprinzip mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung fur finf Jahre geflhrt. Gegenstand sei die
Sammlung sowie die anschlielende umweltgerechte Verwertung oder Beseitigung des Restmlls im Netz der ASFINAG
Service GmbH und der ASFINAG AlpenstraBen GmbH. Die Antragstellerin habe fristgerecht zu Los 1 (Raum Wien-
pannonische Tiefebene), Los 5 (Raum Salzburg-Wels), Los 7 (Raum Hochsteiermark) und Los 9 (Raum Vorarlberg) sowie
zum hier anfechtungsgegenstandlichen Los 8 betreffend den Raum Tirol ausschreibungskonforme Angebote gelegt.

Die Antragstellerin habe ein ausgepragtes Interesse am gegenstandlichen Vertragsabschluss, da die Ausfiihrung der
ausgeschriebenen Leistungen in ihrer  zentralen Geschaftstatigkeit  liege.  Sie  erbringe  die
ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistungen zudem seit Jahren auch fur die Auftraggeberin und sei fur diese auf
Grundlage einer in der Vergangenheit abgeschlossenen Rahmenvereinbarung aktuell auch noch im Raum Tirol tatig.
Das Interesse an diesem Auftrag werde auch mit der Angebotslegung und der Einbringung des Nachprifungsantrages
evident. Der Antragstellerin drohe der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes sowie ein finanzieller Schaden in
Hohe des zu lukrierenden Deckungsbeitrages, der Kosten der Angebotserstellung, der Pauschalgebihren und der
anwaltlichen Vertretung. Sie bezeichnete die Rechte, in denen sie sich als verletzt erachte. Der Nachprifungsantrag sei
fristgerecht eingebracht worden. Die erforderlichen Pauschalgebihren fir den Nachprifungs- und den
Provisorialantrag seien vergaberechtskonform in entsprechender Hohe entrichtet worden.

Zu den Griunden der Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst aus,
dass es die Auftraggeberin unterlassen habe, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin einer vertieften
Angebotsprufung zu unterziehen, zumal dieses einen im Verhaltnis zu Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis
aufweise. Dies zeige ein Vergleich mit dem geschatzten Auftragswert und dem Gesamtpreis der Antragstellerin.

Der angebotene Gesamtpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei betriebswirtschaftlich weder erklar- noch



nachvollziehbar, da dieser zu berlcksichtigende, anfallende Kosten nicht oder nicht korrekt erfasse. So verflige die
prasumtive Zuschlagsempfangerin in Tirol Uber keine Umladestation bzw Zwischenlager und hatte sie sohin
weitreichende Anfahrts- und Rulckfahrtswege nach Sdddeutschland einkalkulieren mussen. Sie habe weiters die
spezielle Andienungssituation in Tirol nicht beriicksichtigt oder falsch ermittelt. Uberdies sei sie von falschen
Annahmen ausgegangen. Laut der Auftraggeberin seien bei korrektem Verstandnis insgesamt Uber funf Jahre rund
6.600 Tonnen und nicht 13.200 Tonnen (bei beiden Varianten des Wahlrechtes der Auftraggeberin seien jeweils die
insgesamt anfallenden Mengen angefiihrt worden) anzusetzen. Bei diesem falschen (von zu hohen Mengen
ausgehenden) Verstandnis verringere sich der kalkulierte Preis je Tonne und sohin der Einheitspreis naturgemaf
betrachtlich, womit der Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zumindest erklarbar wirde. Darlber
hinaus habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin den Personalaufwand nicht korrekt abgebildet. Weiters habe sie
Kosten fur Subunternehmer bzw Dritte im Hinblick auf die Auftragsdurchfihrung nicht einkalkuliert, da sie erst nach
Angebotsoffnung nach Subunternehmern und Umladestationen/Zwischenlager Ausschau gehalten habe. Sie habe es
Uberdies verabsaumt, rechtzeitig die notwendige betriebsanlagenrechtliche Genehmigung  flr
Umladestationen/Zwischenlager einzuholen bzw einzukalkulieren. Auch liege eine spekulative Preisgestaltung vor.
Anlass fir diese spekulativen Uberlegungen der prasumtiven Zuschlagsempfiangerin sei das Wahlrecht der
Auftraggeberin, wonach diese (i) entweder die Anlieferung der gesammelten Abfdlle an die Umladestation des
jeweiligen Abfallwirtschaftsverbandes oder (ii) die umweltgerechte Verwertung oder Beseitigung der Abfalle
beauftragen konne. Ungeachtet dessen seien gemal den Ausschreibungsbedingungen beide Leistungen im
Leistungsverzeichnis anzubieten. Der (andernfalls nicht kostendeckende) Angebotspreis werde so erklarlich, dass die
Einheitspreise einer der beiden Varianten spekulativ niedrig angeboten worden seien, verbunden mit der Spekulation,
dass ohnehin die mit den "passenden" Einheitspreisen versehene andere Variante von der Auftraggeberin gewahlt
werde. Aus den genannten Grinden sei der Gesamtpreis des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
betriebswirtschaftlich nicht erklar- und nachvollziehbar. Er sei vielmehr weit kostenunterdeckend. Es sei davon
auszugehen, dass sich das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin um zumindest EUR 500.000,00, wenn nicht
viel mehr, unter ihren tatsachlichen Kosten bewege.

Dass dem von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Gesamtpreis eine unzulassige, nicht plausible
Preiszusammensetzung zugrunde liege, verdeutliche ein Vergleich mit den von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Gesamtpreisen zu Los 5 (Raum Salzburg-Wels) und 9 (Raum Vorarlberg). Angesichts des in Tirol jedenfalls
héher ausfallenden Transport- und Sammelaufwandes waren diese auch kalkulatorisch héher anzusetzen gewesen,
und daher nicht wie vorliegend bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin glinstiger als der Preis flir Salzburg und
Vorarlberg. Dabei sei auch zu berlcksichtigen, dass die Behandlungs- und Verwertungspreise fur die umweltgerechte
Entsorgung der hier in Rede stehenden Abfalle in Deutschland (zumindest) gleich hoch seien, sodass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin auch in diesen Belangen Uber keinen fiir den Gesamtpreis mafRgeblichen Spielraum hatte
verfigen kénnen.

Dariber hinaus handle es sich bei dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin um ein der Ausschreibung
widersprechendes sowie unvollstandiges Angebot. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe mit ihrem Angebot ein
Begleitschreiben abgegeben, in dem von diese augenscheinlich Vorbehalte und Bedingungen (auch) zum
gegenstandlichen Los 8 gesetzt worden seien. Die Auftraggeberin habe weiters bestandfest festgelegt, dass alle Kosten
einzupreisen  seien. Mangels kostendeckender Preise widerspreche das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin dieser Vorgabe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe Uberdies (jedenfalls) zum
Zeitpunkt der Angebotsoéffnung weder Uber einen oder mehrere Subunternehmer, noch Uber eine oder mehrere
Zwischenlager/Umladestationen verfligt und weder Subunternehmer noch Umladestationen ordnungsgemafld namhaft
gemacht. Insofern sei das Angebot unvollstandig und im Widerspruch zur Anforderung, flr eine ordnungsgemale
(reibungslose) Sammlung zu sorgen. Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin weder Uber Zwischenlager noch
Umladestationen in Tirol verflige und deren Standort in Siddeutschland liege, erfille sie auch die in Punkt

3.2.3.7 der Leistungsbeschreibung festgelegte Bedingung nicht. Auch sei aufgrund der mangelnden
Preisangemessenheit anzunehmen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin weitere verpflichtend anzubietende
Leistungsteile (etwa die umweltgerechte Verwertung und Beseitigung der Abfalle) nicht angeboten habe.

Dartber hinaus mangle es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin an der technischen Leistungsfahigkeit und
Befugnis. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verflige nicht Uber eine - bestandsfest geforderte - Verwertungs-



oder Beseitigungsanlage mit GLN-Nummer in Osterreich. Dies treffe auch auf die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin offenkundig beabsichtigten Verbringung der gesammelten Abfdlle zur Behandlung/Verwertung
nach Deutschland zu, da diese Uber keine hierfur notwendige Notifizierung gemal3 der Verordnung (EG) Nr. 1013/2006
sowie dem AWG 2002 verfuge. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verflige Uber keine zwingend notwendigen
Umladestationen/Zwischenlager und habe auch keinen notwendigen Subunternehmer namhaft gemacht. SchlieBlich
ware die prasumtive Zuschlagsempfangerin als ein in Deutschland ansassiges Unternehmen verpflichtet gewesen, flir
den Nachweis ihrer Befugnis vor Ablauf der Angebotsfrist zum 29.11.2016 einen Antrag auf Einleitung eines
Anerkennungs- oder Gleichhaltungsverfahren gemal den 88 373c und 373d GewO zu stellen.Dartber hinaus mangle
es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin an der technischen Leistungsfahigkeit und Befugnis. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin verflige nicht Gber eine - bestandsfest geforderte - Verwertungs- oder Beseitigungsanlage mit
GLN-Nummer in Osterreich. Dies treffe auch auf die von der prasumtiven Zuschlagsempfingerin offenkundig
beabsichtigten Verbringung der gesammelten Abfélle zur Behandlung/Verwertung nach Deutschland zu, da diese tUber
keine hierflr notwendige Notifizierung gemaR der Verordnung (EG) Nr. 1013 aus 2006, sowie dem AWG 2002 verflge.
Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verflige Uber keine zwingend notwendigen Umladestationen/Zwischenlager
und habe auch keinen notwendigen Subunternehmer namhaft gemacht. SchlieRlich ware die prasumtive
Zuschlagsempfangerin als ein in Deutschland ansassiges Unternehmen verpflichtet gewesen, flr den Nachweis ihrer
Befugnis vor Ablauf der Angebotsfrist zum 29.11.2016 einen Antrag auf Einleitung eines Anerkennungs- oder
Gleichhaltungsverfahren gemaR den Paragraphen 373 c und 373 d GewO zu stellen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die Abfallmengen und die Andienungssituation in Tirol ganzlich
unzutreffend eruiert. Sollte das Bundesverwaltungsgericht hierin eine Widerrufsnotwendigkeit erblicken, werde dies
auch als Rechtswidrigkeit geltend gemacht. Dass im Leistungsverzeichnis betreffend Los 8 der "voraussichtliche
jahrliche Bedarf" ausgewiesen werde, sei ganz offenkundig und fur jedermann auffallend ein Versehen (weil dort
augenscheinlich auf die voraussichtliche Menge fur 5 Jahre verwiesen werde). Sollte dies jedoch in der Tat der Grund
dafir sein, dass die Kalkulation der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - ohne ihr einen Sorgfaltsversto machen zu
kdénnen - von zu niedrigen Einheitspreisen je Tonne ausgehe, so ware ein Widerruf des Verfahrens erforderlich.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung fUhrte die Antragstellerin aus, dass deren Erlassung zwingend
erforderlich sei, da die Auftraggeberin ansonsten durch die rechtswidrige Zuschlagserteilung unumkehrbare Tatsachen
schaffen konnte. Der Antragstellerin drohe bei Nichterlassung der einstweiligen Verfigung ein unmittelbarer Schaden,
der insbesondere im entgangenen Gewinn liege. Die Interessenabwagung habe zu Gunsten der Antragstellerin
auszufallen.

Am 23.05.2017 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Bei der Entscheidung vom
09.05.2017 handle es sich um die Entscheidung, mit welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll. Diese werde falschlicherweise von Provia als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bezeichnet. Zum
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mitgeteilt, dass hierzu kein Vorbringen erstattet werde.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenromisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen sowie der Bezug nehmenden Beilagen wird im Rahmen des
Provisorialverfahrens folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die Auftraggeberin, die ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-AG, schrieb im Oktober 2016 die
gegenstandliche Leistung "Restmuillsammlung 2017 bis 2022, SG und ASG" in neun Losen in einem offenen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich nach dem Billigstbieterprinzip mit dem Ziel des Abschlusses
einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer (je Los) fur eine funfjahrige Laufzeit aus (CPV-Code: 90511300-5).
Der geschatzte Auftragswert betragt gesamt (fur alle neun Lose) EUR 20.858.160,00 ohne USt; fir das Los 8 (Raum
Tirol) EUR 8.093.500,-- ohne USt.

Die Antragstellerin legte fristgerecht fur das verfahrensgegenstandliche Los 8 ein Angebot. Die Angebotsoffnung fand
am 29.11.2016 statt. Das Angebot wurde nicht ausgeschieden.

Mit als "Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung" bezeichnetem Schreiben vom 09.05.2017 wurde der Antragstellerin
mitgeteilt, dass die Auftraggeberin beabsichtige, den Zuschlag fir das Los 8 im gegenstandlichen Vergabeverfahren der



XXXX, zu einem Gesamtpreis von EUR 4.927.450,20 erteilen zu wollen.Mit als "Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung" bezeichnetem Schreiben vom 09.05.2017 wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass die
Auftraggeberin beabsichtige, den Zuschlag fir das Los 8 im gegenstandlichen Vergabeverfahren der romisch 40, zu
einem Gesamtpreis von EUR 4.927.450,20 erteilen zu wollen.

Am 19.05.2017 brachte die Antragstellerin den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
verbunden mit einem Nachprifungsantrag beim Bundesverwaltungsgericht ein. Die Antragstellerin entrichtete fur
ihren Antrag (auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung) eine Pauschalgebuihr in der Héhe von insgesamt EUR 6.156,-

Es wurde weder eine Rahmenvereinbarung (betreffend das verfahrensgegenstandliche Los 8) abgeschlossen bzw ein
Zuschlag erteilt noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf erklart.

2. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die ASFINAG. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaflR § 3 Abs 1 Z 2
BVergG (stRspr, zB BVwG 23.09.2014, W187 2009108-1/19E; BVA 14.08.2013, N/0065-BVA/12/2013-17). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemal3 8 6 BVergG um einen Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte
Auftragswert liegt Uber dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es sich um ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
ASFINAG. Sie ist offentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (stRspr, zB BVwG
23.09.2014, W187 2009108-1/19E; BVA 14.08.2013, N/0065-BVA/12/2013-17). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung
handelt es sich gemaR Paragraph 6, BVergG um einen Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt Gber
dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass es sich um ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

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

Da darUber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und ein Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemall § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen eines Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und ein Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen eines Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

Gemald 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. Gemal3 §
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, die Entscheidung Uber den
Gebuhrenersatz gemall § 319 Abs 3 oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach Zurlckziehung
eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Gber den oben
wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung zu entscheiden. Somit liegt gegenstandlich
Einzelrichterzustandigkeit vor.GemaR 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. GemaR Paragraph 292, Absatz eins, BVergG
entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die
Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den
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Gebuhrenersatz gemal? Paragraph 319, Absatz 3, oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach
Zuruckziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht tber
den oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu entscheiden. Somit liegt
gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemaf3 8 320 Abs 1
leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Unter der Annahme der Bekanntgabe der angefochtenen Entscheidungen am
09.05.2017 wurde der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, welcher zugleich mit einem
Nachprufungsantrag gemall § 320 Abs 1 BVergG eingebracht wurde, innerhalb der gemaR § 321 Abs 1 BVergG
mafgeblichen Frist eingebracht, sodass dieser als rechtzeitig zu qualifizieren ist (8 328 Abs 3 und 4 BVergG).Von einem
in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemal
Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Unter der Annahme der Bekanntgabe der
angefochtenen Entscheidungen am 09.05.2017 wurde der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, welcher
zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht wurde, innerhalb der
gemal Paragraph 321, Absatz eins, BVergG mal3geblichen Frist eingebracht, sodass dieser als rechtzeitig zu
qualifizieren ist (Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG).

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2
BVergG. Angefochten wird die von der Auftraggeberin als "Zuschlagsentscheidung" bezeichnete Entscheidung, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren der XXXX erteilen zu wollen. Nach Auskunft der Auftraggeberin
befindet sich das Vergabeverfahren im Stadium der Versendung der Entscheidung, mit welchem Unternehmen die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll. Der Abschluss der Rahmenvereinbarung ist demnach noch nicht
erfolgt, weswegen auch ein rechtskonformer Abruf aus der Rahmenvereinbarung noch nicht erfolgen kann (ua BVwG
31.01.2017, W139 2141722-2/27E mwN). Bei der angefochtenen Entscheidung handelt es sich demnach nicht - wie von
der Auftraggeberin falschlicherweise bezeichnet - um eine Zuschlagsentscheidung, sondern um die in diesem
Verfahrensabschnitt gesondert anfechtbare Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
(betreffend Los 8) abgeschlossen werden soll (8 2 Z 16 lit a sublit ii BVergG). Dass sich die Antragstellerin der
unzutreffenden Terminologie der Auftraggeberin bedient, gereicht der rechtsschutzsuchenden Antragstellerin nicht
zum Nachteil (siehe ua BVA 27.01.2011, N/0006-BVA/06/2011-8EV). Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung erflillt auch die Gbrigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG. Die Pauschalgeblhr wurde in
entsprechender Hohe entrichtet (8 318 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG iVm 88 1 und 2 BVwG-PauschGebV Vergabe).Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
BVergG. Angefochten wird die von der Auftraggeberin als "Zuschlagsentscheidung" bezeichnete Entscheidung, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren der rémisch 40 erteilen zu wollen. Nach Auskunft der Auftraggeberin
befindet sich das Vergabeverfahren im Stadium der Versendung der Entscheidung, mit welchem Unternehmen die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll. Der Abschluss der Rahmenvereinbarung ist demnach noch nicht
erfolgt, weswegen auch ein rechtskonformer Abruf aus der Rahmenvereinbarung noch nicht erfolgen kann (ua BVwG
31.01.2017, W139 2141722-2/27E mwN). Bei der angefochtenen Entscheidung handelt es sich demnach nicht - wie von
der Auftraggeberin falschlicherweise bezeichnet - um eine Zuschlagsentscheidung, sondern um die in diesem
Verfahrensabschnitt gesondert anfechtbare Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
(betreffend Los 8) abgeschlossen werden soll (Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, i, i, BVergG). Dass sich die
Antragstellerin der unzutreffenden Terminologie der Auftraggeberin bedient, gereicht der rechtsschutzsuchenden
Antragstellerin nicht zum Nachteil (siehe ua BVA 27.01.2011, N/0006-BVA/06/2011-8EV). Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung erflllt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG. Die
Pauschalgeblhr wurde in entsprechender Héhe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins und 4 BVergG in
Verbindung mit Paragraphen eins und 2 BVwG-PauschGebV Vergabe).

2. Inhaltliche Beurteilung der Antrage

Gemall § 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung
unverzlglich vorlaufige Malnahmen 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 MaBnahmen
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 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung 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 abzuwdgen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemdR 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.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung 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
kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

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

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der ihr am 09.05.2017 bekannt gegebenen Entscheidung, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren betreffend das Los 8 der XXXX den "Zuschlag" erteilen zu wollen. Diese
Behauptung erscheint zumindest nicht denkunmaglich. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zumindest teilweise zutreffen. Uber die inhaltliche
Begriundetheit ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im Hauptverfahren durch den zustandigen
Senat zu beurteilen sein.Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der ihr am 09.05.2017 bekannt gegebenen
Entscheidung, im gegenstandlichen Vergabeverfahren betreffend das Los 8 der rémisch 40 den "Zuschlag" erteilen zu
wollen. Diese Behauptung erscheint zumindest nicht denkunmaoglich. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden,
dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zumindest teilweise zutreffen. Uber die
inhaltliche Begrindetheit ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im Hauptverfahren durch den
zustandigen Senat zu beurteilen sein.



Da der Antragstellerin bei Fortfiihrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des Abschlusses einer entsprechenden
Rahmenvereinbarung und sohin auch eines allfalligen Abrufs der darauf basierenden Einzelauftrage mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes nicht ins Leere laufen lasst und der die grundsatzliche Moglichkeit
eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der Antragstellerin im Rahmen eines vergaberechtskonformen
Verfahrens wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfugung auch EBRV 1171 BIgNr XXII. GP 141).Da der
Antragstellerin bei FortfiUhrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des Abschlusses einer entsprechenden
Rahmenvereinbarung und sohin auch eines allfalligen Abrufs der darauf basierenden Einzelauftrage mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes nicht ins Leere laufen lasst und der die grundsatzliche Moglichkeit
eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der Antragstellerin im Rahmen eines vergaberechtskonformen
Verfahrens wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfugung auch EBRV 1171 BIgNr rdmisch 22
Gesetzgebungsperiode 141).

Im Rahmen der Interessenabwdagung ist zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf den Gewinnentgang und
frustrierten Aufwand der Verfahrensteilnahme sowie den Verlust eines wichtigen Referenzprojektes verweist. Am
Vorliegen dieser finanziellen EinbuBen besteht jedenfalls dem Grunde nach kein Zweifel. Die entsprechende
Behauptung ist plausibel. Beim Verlust eines Referenzprojektes handelt es sich nach stRsp um einen im Rahmen der
Interessenabwagung zu berucksichtigenden (Vermogens)Nachteil (VwGH 14.04.2011, 2008/04/0065; BVwG 20.03.2014,
W139 2003185-1/11E; BVA 21.02.2007, N/0012-BVA/07/2007-13; BVA 09.06.2010, N/0008-BVA/02/2010-7 uva).

Die Auftraggeberin hat sich nicht gegen die einstweilige Verflgung ausgesprochen. Sie hat keine gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen benannt. Dem Bundesverwaltungsgericht sind auch keine
moglicherweise geschadigten Interessen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw sonstiger Bieter sowie sonstige
besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Abgesehen davon hat ein gewissenhafter Auftraggeber nach standiger Rechtsprechung die durch die Einleitung von
Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen schon bei seiner Ablaufplanung
einzukalkulieren und zu bertcksichtigen (ua BVwG 30.05.2014, W139 2008219-1/10E; bereits BVA 09.01.2004, 10N-
3/04-4; BVA 11.12.2006, N/0100- BVA/02/2006-10; BVA 14.06.2010, N/0047-BVA/09/2010-14 uva.).

Im Rahmen der Interessenabwagung ist auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich des
Vorrangs des primaren - 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 Bedacht zu nehmen,
wonach in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein &ffentliches Interesse liegt
(VfGH 25.10.2002, B1369/01; siehe insb. bereits BVA 25.01.2002, N-128/01-45 uvm).

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung gemald § 329 Abs 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Gberwiegend anzusehen, weswegen die im Spruch
ersichtliche SicherungsmalRnahme als gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRBnahme iSd & 329 Abs 3 BVergG
auszusprechen war. Der Umstand, dass die Antragstellerin die Untersagung der Erteilung des Zuschlages begehrt,
kann insofern dahin stehen und hindert die Verfligung der og Sicherungsmalinahme nicht, da aus dem gesamten
Vorbringen die angefochtene Entscheidung zweifelsfrei hervorgeht und zu erkennen ist, dass der aufgrund der
mitgeteilten Entscheidung nachst folgende und unumkehrbare Tatsachen bildende Schritt der Auftraggeberin
unterbunden werden moge. Dabei handelt es sich um den bevorstehenden Abschluss der Rahmenvereinbarung.Unter
Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfliigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an
der Prufung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen, weswegen die im
Spruch ersichtliche SicherungsmaBnahme als gelindeste noch zum Ziel fuhrende MalRnahme iSd Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG auszusprechen war. Der Umstand, dass die Antragstellerin die Untersagung der Erteilung des
Zuschlages begehrt, kann insofern dahin stehen und hindert die Verfiigung der og Sicherungsmalinahme nicht, da aus
dem gesamten Vorbringen die angefochtene Entscheidung zweifelsfrei hervorgeht und zu erkennen ist, dass der
aufgrund der mitgeteilten Entscheidung nachst folgende und unumkehrbare Tatsachen bildende Schritt der
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Auftraggeberin unterbunden werden moége. Dabei handelt es sich um den bevorstehenden Abschluss der

Rahmenvereinbarung.

Zur Dauer der Provisorialmallnahme ist auszufiuihren, dass eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens nach derzeit hRSp gemald 8 329 Abs 4 BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist (ua
BVwG 10.01.2014, W187 2000170-1/11; BVwG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E; BVwG 23.10.2014, W114 2013254-
1/6E; siehe auch VwGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054).Zur Dauer der ProvisorialmalBnahme ist auszufiihren, dass eine
einstweilige Verfligung flr die Dauer des Nachprufungsverfahrens nach derzeit hRSp gemal3 Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist (ua BvwG 10.01.2014, W187 2000170-1/11; BVwG 20.03.2014, W139
2003185-1/11E; BVwWG 23.10.2014, W114 2013254-1/6E; siehe auch VWGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054).

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 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;Die Revision ist gemal}
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu VwGH 06.11.2002, 2002/04/0138;

30.06.2004, 2004/04/0028; 01.02.2005, 2005/04/0004; 29.06.2005,2005/04/0024;  24.02.2006,2004/04/0127,;
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;
22.06.2011, 2009/04/0128;

29.09.2011, 2011/04/0153; 10.12.2007, AW 2007/04/0054) 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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