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Spruch

W123 2197298-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER Uber den Antrag der Bietergemeinschaft
bestehend aus: XXXX GmbH, XXXX , 2. XXXX m.b.H., XXXX, 3. XXXX GmbH, XXXX , WOLF THEISS Rechtsanwalte GmbH &
Co KG, Schubertring 6, A-1010 Wien , betreffend das Vergabeverfahren "A11-Karawankenautobahn-Neubau 2. Réhre
Karawankentunnel”, des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG),
RotenturmstrafBe 5-9, A-1010 Wien, vertreten durch ASFINAG Baumanagement GmbH, ModecenterstraBe 16, 1030
Wien, vom 04.06.2018, beschlossen:

A)


file:///

Dem Antrag, "das BVwG madge eine einstweilige Verfigung erlassen, mit welcher der Auftraggeberin fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt wird, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen", wird
gemald §8 328 Abs. 1, 329 Abs. 1, 3 und 4 BVergG 2006 stattgegeben.

Der Auftraggeberin ist fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.
B)

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

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 04.06.2018 stellten die Antragsteller das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit
einem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 23.05.2018 zugunsten der
Bietergemeinschaft XXXX GmbH & Co KG und XXXX m.b.H. Zur Begrindung brachten sie insbesondere vor, dass die
Kostenschatzung der Auftraggeberin EUR 108.026.198,79 betragen habe. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfanger weiche im Ausmald von 20,19 % von dieser Kostenschatzung ab. Daher sei dieses Angebot
betriebswirtschaftlich nicht erklar- oder nachvollziehbar. Die Auftraggeberin ware daher verpflichtet gewesen, eine
vertiefte Angebotsprifung durchzufihren. Die mangelnde Preisangemessenheit des Angebots der prasumtiven
Zuschlagsempfanger ergebe sich bereits aus dem Vergleich mit der Auftragswertschatzung der Auftraggeberin. Eine
Unterschreitung dieser Auftragswertschdatzung um uber 20% sei weder mit den Besonderheiten dieses (duRerst
komplexen) Projekts noch sonst empirisch bzw. statistisch erklarbar. Bereits dieser Umstand lasse klar auf einen

unangemessen niedrigen Preis der Prasumtiven Zuschlagsempfanger schlieBen.

Die prasumtiven Zuschlagsempfanger hatten ferner ein unzuldssiges Alternativangebot angeboten. Der
gegenstandlichen Ausschreibung liege ein sog. Stop-and-Go-Vortrieb zu Grunde. Auf Grund des duBerst niedrigen
Gesamtpreises der prasumtiven Zuschlagsempfanger liege die Vermutung nahe, dass die Vorgabe des Stop-and-Go-

Vortriebs unzulassiger Weise nicht beachtet oder zumindest stark "aufgeweicht" worden sei.
Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfanger sei auch aus folgenden Grinden auszuscheiden:

Liftungskonzept, Minimierung der Staubbelastungen

Unterlassene Namhaftmachung des Subunternehmers fir Mittelstreifentberleitungssystem

Mangelnde berufliche Zuverlassigkeit
Mangelnde Befugnis der XXXX GmbH & Co KG

Des Weiteren wiesen die Antragsteller auf die formalrechtswidrige Zuschlagsentscheidung hin, da diese unzureichend
begrindet und nicht nachvollziehbar sei.

AbschlieBend wurde vorgebracht, dass die Auftraggeberin den Antragstellern die Einbringung des
Nachprufungsantrages erschwert (unzuldssiger Weise) habe.

2. Am 07.06.2018 erteilte die Auftraggeberin zunachst allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren. Zum Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde kein Vorbringen erstattet.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)

1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zuldssigkeit des Antrages



GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR 8 292 Abs. 1 BVergG 2006 ist im
Anwendungsbereich des BVergG 2006 grundsatzlich die Entscheidung durch Senate vorgesehen. Insbesondere sind
einstweilige Verfigungen davon ausgenommen. Die Entscheidung ist daher durch einen Einzelrichter zu treffen.

Auftraggeber iSd 8 2 Z 8 BVergG ist die Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG).
Die ASFINAG ist offentlicher Auftraggeber gemal3 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt
es sich um einen Bauauftrag gemal § 4 BVergG. Nach den Angaben des Auftraggebers betrdgt der geschatzte
Gesamtauftragswert EUR 108.026.198,79, sodass es sich gemal § 12 Abs. 1 Z 3 BVergG um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich handelt.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal § 312 Abs. 2 BVergG 2006 zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen
zustandig.

Schlief3lich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass den Antragstellern die Antragsvoraussetzungen nach §
320 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal
§ 328 Abs. 1 BVergG 2006 zulassig ist, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG 2006 vorliegen. Die
Pauschalgebihr wurde bezahlt.

2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemal § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverziglich 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.

Gemal? § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme 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
Verflgung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Gemal? § 329 Abs. 4 BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung 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 auRer Kraft, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt
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 gefuihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG 2006 sowie auch in Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin beabsichtigt ist,
den Zuschlag an die Bietergemeinschaft XXXX GmbH & Co KG und XXXX m.b.H zu erteilen, dieser Umstand jedoch bei
Zutreffen der Behauptungen der Antragsteller rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Antragsteller selbst fiir den Zuschlag in Betracht kommen wirden, wodurch ihnen aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile


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

kénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
spatere Zuschlagserteilung an die Antragsteller ermoglicht (zB BVA 18.01.2012, N/0004-BVA/10/2012-EV19).

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen
Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (zB BVA 14.05.2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das 6ffentliche
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen ist
(grundlegend VfGH 01.08.2002, B 1194/02) und schlieRlich dass gemal3 § 329 Abs. 1 BVergG 2006 von der Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen ergibt (zB BVA 05.02.2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12). Ein solches ist fir das Bundesverwaltungsgericht jedoch
nicht zu erkennen, zumal auch die Auftraggeberin kein besonderes 6ffentliches Interesse an einer unverziiglichen
Zuschlagserteilung behauptet hat.

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragsteller den o&ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeberin gegeniiber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundsatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegenden Antragsteller, ist durch eine entsprechende Malinahme

Genuge zu leisten.
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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