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IM NAMEN DER REPUBLIK
Die A GesmbH, vertreten durch C Rechtsanwalte GmbH,

*k% kkk k%% (im Folgenden kurz: AST flUr Antragstellerin), hat betreffend das Vergabeverfahren ,STBA***;
StraRenbaulosbezeichnung, ***; StraBenbauarbeiten auf der *** yvon Km *** bis Km ***; Flache rd. 4.600 m* des
Landes Niederdsterreich, *** *** (im Folgenden kurz: AG fUr Auftraggeberin), vergebende Stelle: NO
StraBenbauabteilung ***, *¥* %% mit einem am 17. April 2017 (wahrend der Amtsstunden) beim
Landesverwaltungsgericht  Niederdsterreich  eingelangten  Schriftsatz  u.a. den Antrag gestellt, das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich moge zur Prifung der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten ein
Nachprifungsverfahren einleiten, eine mundliche Verhandlung durchfiihren, die angefochtene Ausschreibung der
Auftraggeberin vom 19.03.2018 fur nichtig erklaren, Akteneinsicht gewahren und der AG den Ersatz der von der AST
entrichteten Pauschalgebuhren binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang auftragen.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich erkennt nach der am 23. Mai 2018 durchgefuhrten
Nachprifungsverhandlung Uber diese Antrage durch die Einzelrichterin HR Dr. Grassinger wie folgt:

1. Der Antrag der A GesmbH, *** *** vertreten durch C Rechtsanwalte GmbH, ***, *** #*** im Vergabeverfahren
LSTBA***; Stralenbaulosbezeichnung ,***'; StraRenbauarbeiten auf der *** von Km *** bis Km ***; Flache rd. 4.600
m?", Auftraggeber Land Niederdsterreich, vergebende Stelle: NO StraRenbauabteilung ***, die Ausschreibung vom 19.
Marz 2018 fir nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.

2. Der Antrag der A GesmbH, *** *** vertreten durch C Rechtsanwdlte GmbH, *** *** *** das Land

Niederdsterreich zum Ersatz der von der A GesmbH entrichteten Pauschalgebihren fur den Nachprifungsantrag
(€ 2.500,--) und fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung
(€ 1.250,--), insgesamt somit € 3.750,--, zu verpflichten, wird abgewiesen.

3. Die ordentliche Revision gegen dieses Erkenntnis an den Verwaltungsgerichtshof ist nicht zulassig.
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Rechtsgrundlagen:

88§ 4 Abs. 1, Abs.2Z 2 und Abs. 7; 5 Abs. 1; 7 Abs. 1 und 2; 9; 11 Abs. 1 und 2;
12 Abs. 2; 15 Abs. 1 und 17 Abs. 2 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz,

LGBI. 7200/3 (NO Verg-NG)

§ 19 Abs. 1, 3, 8,9 und 10 NO Verg-NG iVms 1 Abs. 1 NO Vergabe-
Pauschalgebtihrenverordnung, LGBI. 7200/2-0

8§ 25 a Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) iVm

Art. 133 Abs. 4 Bundes- Verfassungsgesetz (B-VG)

Entscheidungsgrinde:

Mit einem am 17.04.2018 eingebrachten Schriftsatz hat die AST neben dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung (Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich vom 20.04.2018,

LVwG-VG-3/001-2018) die Antrage auf Nichtigerklarung der Ausschreibung vom 19.03.2018 sowie auf Ersatz der von
der AST entrichteten Pauschalgebihren fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung und fir den
Nachprifungsantrag sowie auf Abhaltung einer Nachprufungsverhandlung gestellt.

Zum gleichzeitig von der AST gestellten Antrag auf Akteneinsicht wird festgestellt, dass der Bezug habende Vergabeakt
vom Gericht fur die Nachpruifungsverhandlung beigeschafft wurde und (soweit nicht nach der Kennzeichnung der AG

von der Akteneinsicht ausgenommen) somit zur Einsicht vorlag.

Die AST hat in dem die angefochtene Ausschreibung vom 19.03.2018 betreffenden Nachprifungsantrag zum Antrag
auf Nichtigerklarung im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

.l. Nachprifungsantrag
Il. Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

(1) In umseits naher bezeichneter Vergaberechtssache hat die Antragstellerin die C Rechtsanwalte GmbH mit ihrer
rechtsfreundlichen Vertretung beauftragt, und diese beruft sich auf die ihrerteilte Vollmacht.

(2) Die Antragstellerin stellt hiermit binnen offener Frist den vorliegenden
I

Nachprifungsantrag:

1. Sachverhalt

(3) Die Auftraggeberin, das Land NO, vertreten durch die vergebende Stelle, NO StraBenbauabteilung ***, fihrt ein
offenes Verfahren im Unterschwellenbereich betreffend den Auftrag ,STBA***; SfralRenbaulosbezeichnung ,***"
Strallenbauarbeiten auf der *** von Km *** bis Km ***; Flache

rd. 4.600 m2"durch.

(4) GemaR Pkt. 1.3 der Allgemeinen Angebotsbestimmungen soll der Zuschlag auf das technisch und wirtschaftlich
glinstigste Angebot (Bestbieterprinzip) unter Beachtung der in den baulosspezifischen Angebotsbedingungen
angegebenen Zuschlagskriterien erfolgen.

(5) Gemal Pkt. 1.7.3. der Ausschreibung hat der Bieter Uber Aufforderung des Auftraggebers einen ,Nachweis Uber die
Verflgbarkeit des Asphaltmischguts vorzulegen". Dieser Nachweis hat, sofern der Bieter nicht selbst Eigentimer der
Asphaltmischanlage ist, von einem Anlagen-Standortbetreiber zu stammen, der in einem Umkreis von 80 km um die
Einbaustelle situiert ist.

Pkt. 4.2. der Ausschreibung (,Baulosspezifische Vertragsbestimmungen Strasse") enthilt unter der Uberschrift
JTransportweitenregelung fur Asphaltmischgut" namlich folgende Festlegung:

.Die maximale Transportweite zwischen Asphaltmischanlage und Einbaustelle wird gemal RVS 08.76.07, Pkt. 4.6
,Transport; 2. Absatz mit 80 km festgelegt. Startpunkt fir die Entfernungsbestimmung ist der Ubergabepunkt des
Asphalt-HeiBmischguts an der Asphaltmischanlage. Der Endpunkt fir die Entfernungsbestimmung ist jene Einbaustelle
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am Baulos, die am weitesten entfernt von der Asphaltmischanlage ist.”

(6) Aus Pkt. 2.6.1.3 der Ausschreibungsunterlage ergibt sich zudem, dass der Verflgbarkeitsnachweis bereits zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe vorliegen muss, dh ein Datum vor Ablauf der Angebotsfrist aufweisen muss.

(7) Wahrend namhafte Auftraggeber wie insbesondere Asfinag, die als Auftraggeberin in Bezug auf das héchstrangige -
und damit auch qualitativ sensibelste - StraRennetz in Osterreich fungiert und daher die héchsten
Qualitdtsanforderungen an ausgeschriebene Leistungen stellen muss, derartige Festlegungen nicht (mehr) in ihre
Ausschreibungen aufnehmen, stellt die maximale Transportweite gegenstandlich ein Mindestkriterium in Bezug auf
die angebotene Leistung dar. Kann die Verfugbarkeit des Asphaltmischguts innerhalb des Radius von 80 km um die
Einbaustelle nicht nachgewiesen werden, wird das Angebot des betreffenden Bieters - wie die Antragstellerin in
anderen Vergabeverfahren der Auftraggeberin auch schon erleben musste - ausgeschieden.

(8) Die Distanz zwischen Einbaustelle und Mischanlage wird dann auch noch als Zuschlagskriterium - also gleichsam
doppelt —verwendet. In Bezug auf dieses Kriterium werden maximal 2 Punkte vergeben, wobei ab einer Entfernung
von Uber 60 km 0 Punkte vergeben werden.

(9) Die Antragstellerin beabsichtigt, sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren zu beteiligen und ein Angebot
abzugeben. Da sie im Umkreis von 80 km um die Einbaustelle nicht Gber eine eigene Asphaltmischanlage verflgt, ist
ihr, sollte dieses Mindest- und Zuschlagskriterium Bestandteil der Ausschreibung bleiben, eine Teilnahme am
gegenstandlichen Vergabeverfahren geradezu unmaéglich. Aussicht auf Erfolg hat die Antragstellerin namlich nur dann,
wenn sie Mischgut von Dritten,

die Uber eine Asphaltmischanlage im relevanten Gebiet verfligen, bezieht. Hierbei ist die Antragstellerin somit auf
.Gedeih und Verderb" auf die (Bau-)Unternehmen angewiesen, welche die betreffenden Asphaltmischanlagen
betreiben. Nun liegt aber die Vermutung nahe, dass diese die Antragstellerin gerade auch in der jungsten
Vergangenheit boykottiert bzw von einem Zuschlag ferngehalten haben und ist davon auszugehen, dass sie dies
wieder tun werden. Siehe dazu und generell ndher unten.

Beweis: + beizuschaffender Vergabeakt;
+ Ausscheidensentscheidung im Vergabeverfahren ,***-
**%! Beilage ./1;
+ Konvolut Mischbezugsanfragen-/absagen betreffend Bauvorhaben
JFEFFEEN Beilage ./2;
+ Ausscheidensentscheidung im Vergabeverfahren , ***-
***" Beilage ./3;
+ PV;
+ weitere Beweise im Bestreitungsfall ausdricklich vorbehalten

(10) Dies betrifft aber nicht nur die Antragstellerin, sondern samtliche potentielle Bieter, die im 80 km-Umkreis Uber
keine eigene Asphaltmischanlage verfugen oder nicht mit einem entsprechenden Betreiber gesellschaftsrechtlich
verbunden sind. Aus diesem Grund ist die Ausschreibung fur solche Bieter, wie zB auch die Antragstellerin, groblich
benachteiligend, diskriminierend und daher rechtswidrig (siehe dazu Pkt 5.).

2. Rechtzeitigkeit und Zulassigkeit des vorliegenden Antrags

(11) Das Land NO fallt als 6ffentlicher Auftraggeber iSd Art 14b Abs 2 BVergG gemiaR§ 1 Abs 1 NO Vergabe-
Nachpriifungsgesetz, LGBI 7200-3 (,NO VergNG") in den persénlichen Geltungsbereich des NO VergNG.

(12) In sachlicher Hinsicht handelt es sich im vorliegenden Fall um einen Bauauftrag iSd 8 4 BVergG 2006, der im
Unterschwellenbereich in einem offenen Verfahren nach vorheriger Bekanntmachung vergeben werden soll. Der
gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und personlichen Geltungsbereich und somit im
Anwendungsbereich des BVergG 2006.

(13) Bei der gegenstandlichen Ausschreibung vom 19.3.2018 handelt es sich um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung iSd § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG 2006 und § 3 Abs 1 NO VergNG.
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(14) Die Antragstellerin hat mit Eingabe vom 28.3.2018 einen Antrag gemaR§ 3 NO VergNG auf Schlichtung bei der NO
Schlichtungsstelle fur offentliche Auftrdge gestellt (bei der Schlichtungsstelle eingelangt am 29.3.2018). In der
Schlichtungsverhandlung am 13.4.2018 ist eine gltliche Einigung nicht zustande gekommen.

(15) Die Ausschreibung wurde am *** ¢ffentlich bekanntgemacht. Die Angebotsfrist endete (urspringlich) am *** und
betragt somit mehr als

17 Tage (nach Einleitung des Schlichtungsverfahrens hat die Auftraggeberin die Angebotsfrist bis zum *** verlangert).
Der gegenstandliche Antrag wird daher innerhalb der Frist gemaR § 11 Abs 4 erster Satz iVm § 11 Abs 7 NO VergNG

gestellt und ist somit rechtzeitig.
Beweis: + wie bisher

(16) GemaR & 1 Abs 1 Z 7 der NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung betrigt die Pauschalgebihr fur
Nachprufungsantrage betreffend Bauauftrage im Unterschwellenbereich EUR 2.500,--. Fir Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betrégt die GebUhr nach§ 19 Abs 3 NO VergNG die Halfte der Pauschalgebiihr fir
Nachprufungsantrage betreffend Bauauftrage im Unterschwellenbereich. Die Pauschalgebihren betragen fur den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung daher insgesamt

EUR 3.750,--. Dieser Betrag wurde mit heutigem Datum einbezahlt.
Beweis: +Einzahlungsbeleg, Beilage ./4
3. Interesse am Vertragsabschluss / drohender oder bereits eingetretener Schaden

(17) Die Antragstellerin hat ein evidentes Interesse an der Teilnahme am Vergabeverfahren, an der Abgabe eines
Angebots, an der Zuschlagserteilung und der Erfillung des gegenstandlichen Auftrags. Die Antragstellerin erbringt
laufend vergleichbare Arbeiten. Sie ist aufgrund ihrer Erfahrung auch geeignet, gemal3 den vergaberechtlichen
Bestimmungen im vorliegenden Vergabeverfahren fiir den Zuschlag in Betracht gezogen werden. Dass die
Antragstellerin ein entsprechendes Interesse am Vertragsabschluss hat, ist auch dadurch dokumentiert, dass sie unter
nicht unerheblichen Kosten ihren Rechtsvertreter damit beauftragt hat, den vorliegenden Antrag einzubringen, um

ihre Chance auf den Zuschlag zu wahren.

(18) Durch die rechtswidrige Ausschreibung sind der Antragstellerin bereits Schaden entstanden. So sind zum einen
bereits erhebliche Kosten fur die Beteiligung am Vergabeverfahren, insb fur die Vorbereitung der Ausarbeitung des
Angebots, sowie Rechtsberatungs- und Rechtsverfolgungskosten angefallen, die sich bereits auf mehrere tausend Euro
belaufen.

(19) Zudem drohen weitere Schaden. Insbesondere entgeht der Antragstellerin die Moglichkeit auf Erzielung einer
entsprechenden Deckung ihrer kalkulierten Geschaftsgemeinkosten und eines Gewinns, weil die Antragstellerin auf
der Grundlage der rechtswidrigen Ausschreibung nicht in der Lage wadre, ein (kompetitives) Angebot zu legen.
AuBerdem entgeht ihr durch die rechtswidrige

Ausschreibung die Chance auf die Erlangung eines Referenzprojekts fur zukunftige Vergabeverfahren.

(20) Der drohende bzw bereits eingetretene Schaden fur die Antragstellerin ist nur durch den Widerruf der
Ausschreibung und eine gesetzeskonforme Neuausschreibung zu verhindern.

Beweis: + wie bisher
4. Beschwerdepunkte

(21) Die Antragstellerin erachtet sich durch die angefochtene Ausschreibung vom 19.32018 in ihrem subjektiv-
offentlichen Recht auf ordnungsgemal3e Durchfuhrung des Vergabeverfahrens verletzt, insbesondere aber in ihrem
Recht auf

- eine sachliche und nicht-diskriminierende Ausschreibung und
- auf Widerruf der Ausschreibung und Beteiligung an einem neuen,

gesetzeskonformen Vergabeverfahren.
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(22) AuBerdem erachtet sich die Antragstellerin in all jenen Rechten verletzt, die an dieser Stelle nicht ausdrucklich
erwahnt sind, welche sich jedoch aus der Gesamtheit des Antrages ergeben (VWGH 19.9.1984, VwSIg NF 11.525/A;
VwGH 8.8.2003, 2001/04/0130).

5. Rechtswidrigkeit der gegenstandlichen Ausschreibung

(23) Die Ausschreibung ist vor allem deshalb rechtswidrig, weil sie mit der Transportweitenregelung eine sachlich nicht
gerechtfertigte und daher rechtswidrige Bevorteilung jener Bieter enthdlt, die im Umkreis von 80 km um die
Einbaustelle Uber eine eigene Asphaltmischanlage verfiigen. Letzteren sind alle anderen Unternehmen namlich fiir die
erfolgreiche Teilnahme am Vergabeverfahren auf ,Gedeih und Verderb" ausgeliefert, da diese Unternehmen mit
eigener Asphaltmischanlage in der Regel selbst im Vergabeverfahren als Bieter auftreten und daher -zumindest
solange sie selbst eine Chance auf den Zuschlag haben -kein Interesse haben, nicht ortsansassigen Unternehmen zum
Zuschlag zu verhelfen. Insoweit kommt es durch die rechtswidrige Ausschreibung aber auch zu einer unzulassigen
gebietsmaRigen Beschrankung des Bieterkreises (siehe dazu unter 5.1). Sie fuhrt namlich zur Abschottung des
relevanten Gebiets (80 km um die relevante Einbaustelle) gegenliiber Unternehmen, die in diesem Gebiet nicht selbst

Uber eine Asphaltmischanlage verfugen.

(24) Ein freier, fairer und lauterer Wettbewerb sowie eine Gleichbehandlung aller fir den Zuschlag in Frage
kommender Bieter ist daher auf der Grundlage der gegenstandlichen Ausschreibung nicht gewahrleistet (siehe dazu
unter 5.2). Fur die Transportweitenregelung gibt es aber im Ubrigen auch unter technischen Gesichtspunkten keinerlei

sachliche Begrindung (siehe dazu unter 5.3).
(25) Dazu im Einzelnen:
5.1 Wettbewerbsvorteil fir bestimmte Bieter und rechtswidrige gebietsmaRige Beschrankung

(26) Die Ausschreibung ist vor allem deshalb rechtswidrig, weil durch das Erfordernis eines Verfugbarkeitsnachweises
in Verbindung mit der Festlegung einer maximalen Transportweite fir das Asphaltmischgut nicht nur bestimmte -
lokale - Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile genielen sondern alle Bieter, die nicht lokal Uber eine
Mischanlage verfugen, auf die Zusammenarbeit mit lokalen Unternehmen und (potentiellen) Wettbewerben

angewiesen sind, und so jedenfalls indirekt
eine gebietsmaRige Beschrankung erfolgt.

(27) Nach § 96 Abs 1 BVergG sind die Leistungen in der Ausschreibung (ua) ,neutral zu beschreiben". Dies bedeutet,
dass es durch die Art der Leistungsbeschreibung zu keiner Bieterdiskriminierung kommen darf (vgl Lehner in Schwartz,
BVergG 2006 8 96, Rz 5). § 96 ABs 3 BVergG prazisiert dieses Neutralitdtsgebot dahingehend, dass die , Leistung und die
Aufgabenstellung [...] nicht so umschrieben werden [darf], dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile
genielBen".

(28) AuBerdem ordnet 8 19 Abs 3 BVergG an, dass ,[blei der Durchfihrung von Vergabeverfahren [..] eine
gebietsmaRige Beschrankung [...] unzuldssig" ist (Verbot der Territorial- bzw Lokalpraferenz). Von diesem Verbot
werden auch indirekte Beschrankungen umfasst, also das Anknlpfen an Kriterien, die im Ergebnis eine gebietsmaRige
Beschrankung zur Folge haben. Dies ist zB bei einer Vorgabe der Fall, wonach Materialien, Arbeitskrafte odgl aus
bestimmten Gebieten bei der Auftragsabwicklung einzusetzen sind —nichts anderes ist hier aber der Fall (siehe idZ
insbesondere die Leit-Entscheidung des EuGH, Rs C-243/89 Storebaelt, Rz 4 ff; vgl auch zB Eilmannsberger/Fruhmann
in Schramm/Richer/Fruhmann, Bundesvergabegesetz 2006, 8 19 Rz 71 f).

(29) Die vorliegende Ausschreibung verstoft gegen dieses Neutralitdtsgebot und Diskriminierungsverbot sowie die
genannten  Territorialitdts- bzw  Lokalregelungen: Durch die Festlegung des Erfordernisses eines
Verflgbarkeitsnachweises und der maximalen Transportweite wird der Kreis der in Betracht kommenden Bieter auf
jene Unternehmen beschrankt, die im Umkreis von 80 km um die Einbaustelle Gber eine Mischanlage verfugen. Nicht
ortsansassige Unternehmen (also solche, die im relevanten Gebiet Uber keine eigene Mischanlage verfigen) sind auf
die Lieferung von Mischgut durch ortsansdssige Unternehmen angewiesen, wenn sie mit Aussicht auf Erfolg am
Vergabeverfahren teilnehmen wollen. Ob eine solche Lieferung erfolgt, obliegt jedoch allein der - rein willktrlichen -
Entscheidung der Unternehmen, welche die fur die Lieferung in Betracht kommenden Mischanlagen (direkt oder
indirekt) betreiben.

(30) Dabei ist zu beachten, dass es sich bei diesen Unternehmen in der Praxis nicht um unabhangige Lieferanten wie
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bei anderen (klassischen) Lieferbeziehungen handelt, sondern um Unternehmen, die im Vergabeverfahren selbst
potentiell oder sogar tatsachlich als Bieter auftreten und daher - solange sie selbst eine realistische Chance auf den
Zuschlag haben, aber nach der Erfahrung der Antragstellerin oft auch generell - kein Interesse haben, nicht
ortsansassigen Unternehmen durch

Ausstellung einer Mischgutbezugsbestatigung zum Zuschlag zu verhelfen. Die Situation wird dadurch weiter
verscharft, dass Mischanlagen oft gemeinsam von mehreren Bauunternehmen betrieben werden (es bestehen also
zahlreiche Verflechtungen zwischen den in Frage kommenden Mischgutlieferanten).

(31) Nicht ortsansassige Unternehmen konnen sich daher in der Praxis Mischgutbezugsbestatigungen nicht ohne
weiteres von (dafur in Frage kommenden) Dritten verschaffen.

(32) Vor diesem Hintergrund ist evident, dass das Erfordernis eines Verflgbarkeitsnachweises (der bereits zum
Zeitpunkt der Angebotsprufung vorliegen muss) in Verbindung mit der Festlegung einer hochstzulassigen
Transportweite jenen Unternehmen, die im Umkreis von 80 km um die Einbaustelle selbst Uber eine
Asphaltmischanlage verfligen, von vornherein einen Wettbewerbsvorteil verschafft. Der Vorteil besteht zum einen
darin, dass diese Unternehmen (im Unterschied zu nicht ortsansassigen Unternehmen) ohne weiteres, dh ohne auf
Lieferungen von Dritten angewiesen zu sein, mit Aussicht auf Erfolg am Vergabeverfahren teilnehmen kénnen.

(33) Zum anderen kénnen diese Unternehmen de facto nicht ortsansassige Bieter von einem Zuschlag fernhalten,
indem sie diesen keine Mischgutbezugsbestatigung ausstellen. Sie sind also in der Lage, ihre eigene
Wettbewerbsposition gegentber Unternehmen, die im relevanten Gebiet nicht tber eine Mischanlage verflgen, aber
ebenfalls in der Lage sind, den Auftrag auszufuhren, abzusichern.

(34) Abgesehen von dem ortsansassigen Unternehmen verschafften Wettbewerbsvorteil hat die
Transportweitenregelung in der Ausschreibung - zumindest indirekt - eine gebietsmaRige Beschrankung in Bezug auf
die fur den Zuschlag in Frage kommenden Bieter zur Folge: Zur Ausfiihrung des gegenstandlichen Auftrags muss
Mischgut aus einer Mischanlage im Umkreis von 80km um die Einbaustelle verwendet werden. Will ein Unternehmen
ohne lokale Prasenz mit Aussicht auf Erfolg am Vergabeverfahren teilnehmen, muss es zwingend den Nachweis
erbringen, dass es im relevanten Gebiet von Dritten die ndtigen Mischgutmengen beziehen kann. Gelingt dies nicht, ist
das betreffende Unternehmen von einer erfolgreichen Teilnahme am Vergabeverfahren (und von der
Auftragsausfihrung im relevanten Gebiet) ausgeschlossen. Somit kdnnen nur Bieter, die im relevanten Gebiet tber
eine Mischanlage verfugen,- ohne auf Dritte angewiesen zu sein - mit Aussicht auf Erfolg am Vergabeverfahren
teilnehmen. Dadurch wird der Wettbewerb ohne Not verkuirzt.

(35) Die gebietsbeschrankende Wirkung einer Festlegung der hochstzuldssigen Transportweite fur Asphaltmischgut
unter Bezugnahme auf die RVS 08.16.01 wurde in der Vergangenheit im Ubrigen auch von Auftraggeberseite schon
explizit bestatigt - so im Nachprufungsverfahren vor dem Landesverwaltungsgericht Karnten zu KLVwWG-2854/14/2014.
Dort hat der (dortige) Auftraggeber ausgefihrt, dass durch die Vorgabe in der RVS 08.16.01 in Bezug auf die
Transportweite ,der maximal nach dem BVergG mogliche Wettbewerb tatsachlich beeintrachtigt werden kénnte".

(36) Am Vorliegen einer gebietsmaRigen Beschrankung kann daher kein Zweifel bestehen.
Beweis: + wie bisher

(37) Fur die Transportweitenregelung und die daraus resultierende (gebietsmallige) Beschrankung des Bieterkreises
und Lokalpraferenz fehlt im Hinblick auf die zu erbringende Leistung jede sachliche Begriindung (zum Erfordernis einer
besonderen sachlichen Begrindung, vgl zB Heid/Kurz in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, Rz 1178). Sie hat
vielmehr lediglich zur Folge, dass das vorliegend relevante Gebiet gegenlber nicht ortsansassigen Bietern
abgeschottet wird.

(38) Dazu naher:
5.2 Die Transportweitenregelung fuhrt zur Marktabschottung

(39) Die Transportweitenbeschrankung hat eine Abschottung des relevanten Gebiets (80 km um die relevante
Einbaustelle) gegenlber nicht ortsansassigen Unternehmen (also Unternehmen, die in diesem Umkreis nicht Gber eine
eigene Mischanlage verfligen) zur Folge.

(40) Diese Abschottung wird dadurch bewirkt, dass Unternehmen, die nicht Uber eine eigene Mischanlage im



relevanten Gebiet verfugen, infolge der Beschrankung der Transportweite (i) auf Lieferungen Dritter angewiesen sind
und (i) von diesen Dritten durch eine Weigerung der Ausstellung einer Mischgutbezugsbestatigung von der
erfolgreichen Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen (also vom Zuschlag ferngehalten) werden kénnen. Die
in der Ausschreibung enthaltene Transportweitenregelung und das Erfordernis des Nachweises der Verflugbarkeit des
Mischguts (in Form einer Mischgutbezugsbestatigung) bereits im Stadium der Angebotsprifung geben ortsansassigen
Unternehmen daher den ,Hebel", um den relevanten Markt gegenlber nicht ortsansassigen Bietern zu verschlieRBen.
Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass es in Fallen, in denen eine entsprechende Transportweitenregelung
nicht besteht bzw der Verflgbarkeitsnachweis erst zu einem spateren Zeitpunkt erbracht werden muss (und die
ortsansassigen Unternehmen daher keinen entsprechenden ,Hebel" haben), grundsatzlich kein Problem ist, eine
Bezugsquellenbestatigung zu erhalten. Dies verdeutlicht, dass gerade die Festlegungen, wie sie in der vorliegenden
Ausschreibung enthalten sind, zum Ausschluss nicht ortsansassiger Unternehmen fihren.

(41) Dabei ist gar nicht entscheidend, ob die Verweigerung der Ausstellung einer Mischgutbezugsbestatigung auf
kartellrechtswidrigem Verhalten beruht. Die - unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten problematische -
Abschottung des relevanten Gebiets kann vielmehr auch durch eine einseitige Weigerung der in Frage kommenden
Unternehmen bewirkt werden. Die Situation wird aber freilich durch den Umstand, dass die
Ausschreibungsbedingungen eine kollektive Weigerung ermoglichen bzw jedenfalls erheblich erleichtern, noch
unertraglicher.

(42) Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass eine Weigerung der Ausstellung von
Mischgutbezugsbestatigungen nicht nur bereits vorgekommen, sondern - selbst ohne kartellrechtswidrige
Abstimmung - auch deshalb wahrscheinlich ist, weil die in Frage kommenden Mischanlagen wie oben dargelegt in der
Regel (zumindest auch) von Bauunternehmen betrieben werden, die selbst als Bieter im Vergabeverfahren auftreten
bzw generell keinen Mitbewerber férdern wollen.

(43) Die Ausschreibung schafft somit - durch das Erfordernis des Nachweises der Verfligbarkeit des Mischguts in
Verbindung mit der Transportweitenregelung - Bedingungen, unter denen ein freier, lauterer und fairer Wettbewerb
sowie eine Gleichbehandlung der fir den Auftrag in Frage kommenden Bieter im Sinne des Vergaberechts nicht
gewahrleistet sind. Daran andert auch nichts, dass es der Antragstellerin in der Vergangenheit gelungen sein mag, in
vereinzelten Fallen Mischgutbezugsbestatigungen zu erhalten. Der Verstol3 gegen die genannten Grundsatze des
Vergabeverfahrens ergibt sich ndmlich schon aus dem Umstand, dass die Antragstellerin (genau wie alle anderen
Unternehmen, die nicht Uber eine eigene Asphaltmischanlage im relevanten Gebiet verfligen) fir eine erfolgreiche
Teilnahme am Vergabeverfahren ,auf Gedeih und Verderb" von Dritten abhangig und diesen ausgeliefert ist.

Beweis: + wie bisher

(44) Die aus der Transportweitenregelung resultierende Marktabschottung wird durch einen aktuellen Fall auch
eindeutig belegt:

(45) Die Antragstellerin hat im parallelen Vergabeverfahren der Auftraggeberin betreffend den Auftrag ,***
StraBenbauarbeiten ***-***" am 30.1.2017 ein Angebot abgegeben und wurde in der Angebotséffnung zunachst als
Bestbieter festgestellt. Wie im vorliegenden Fall enthielt die Ausschreibung auch dort eine Beschrankung der
Transportweite fur Asphaltmischgut auf 80 km.

(46) Nach Aufforderung zur Vorlage eines Nachweises Uber die Verflugbarkeit des Mischguts hat die Antragstellerin
neun (sic!) im relevanten Gebiet fir die Mischgutlieferung in Frage kommende Mischanlagen mit einer Anfrage
betreffend die Lieferung des einzubauenden Mischguts und Ausstellung einer entsprechenden
Mischgutbezugsbestatigung kontaktiert.

(47) Wie nachfolgend tabellarisch dargestellt, wurden die Anfragen der Antragstellerin in allen Fallen abgelehnt, und
zwar ohne oder nur mit vorgeschobener Begrindung:”

Hinweis:

Die personen-und unternehmensbezogenen Daten liegen dem Gericht vor, werden aber aus Grinden des
Datenschutzes nicht angefiihrt.

Die AST fUhrte im bezeichneten Schriftsatz weiters aus:



.(48) Die allseitige Ablehnung der Anfragen der Antragstellerin hatte zur Folge, dass das Angebot der Antragstellerin
von der Auftraggeberin ausgeschieden wurde. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass an jeder der
kontaktierten Mischanlagen (zumindest auch) ein Bauunternehmen beteiligt war, das im Vergabeverfahren ebenfalls
als Bieter aufgetreten ist (in der Regel werden die Anlagen sogar von mehreren Unternehmen, die im
Vergabeverfahren Angebote abgegeben haben, gemeinsam betrieben). Es liegt die Vermutung nahe, dass die

Antragstellerin von den lokalen Unternehmen boykottiert wird.

(49) Als weiteres Beispiel kann in diesem Zusammenhang auch das von der Antragsgegnerin durchgefuhrte
Vergabeverfahren ,*** ******" gyus dem Jahr 2017 genannt werden. Auch dort war die Antragstellerin in der
Angebotsoffnung zunachst als Bestbieterin festgestellt worden. Nachdem sie keine Mischgutbezugsbestatigung

vorlegen konnte, wurde ihr Angebot von der Auftraggeberin aber auch dort ausgeschieden.

(50) Angesichts dieser Vorgange muss der Auftraggeberin jedenfalls bekannt sein, dass Bieter, die keine
Mischgutbezugsbestatigung vorlegen konnen, weil ihnen eine solche von den im relevanten Gebiet in Frage
kommenden Mischanlagen (bzw den die Anlagen betreibenden Unternehmen) nicht ausgestellt wird, von der
Auftragsvergabe ausgeschlossen sind, und dass ein solcher Ausschluss - infolge des Ausscheidens von Angeboten

nicht ortsansassiger Unternehmen - auch tatsachlich vorkommt.
Beweis: + beizuschaffender Vergabeakt betreffend das Vergabeverfahren ,***
StraRenbauarbeiten ***-*%%*"

+ beizuschaffender Vergabeakt betreffend das Vergabeverfahren ,***-

*kk_*kkn.
'

+ wie bisher

(51) Vor dem Hintergrund des soeben Gesagten unterscheidet sich der vorliegende Fall auch ganz grundsatzlich von
jenen Fallen, in denen Gerichte bisher von der Zuldssigkeit einer Transportweitenregelung (unter Bezugnahme auf die

RVS 08.16.01) ausgegangen sind.

(52) So kam das BVwG in seiner Entscheidung zu W138 2008703-2 ,auf Grund des durchgefuhrten
Ermittlungsverfahrens" (Unterstreichung hinzugeftigt) zu dem Ergebnis, dass die Transportweitenregelung in dem von
ihm zu prufenden Fall zulassig war. Entscheidend war also die Beweiswirdigung des BVwG im dortigen Fall, die eben
ergeben hat, dass es der (dortigen) Antragstellerin ,nicht gelungen [ist] objektiv nachvollziehbar darzulegen, dass die
Auftraggeberin in Kenntnis dieser angeblichen Praxis [also iW der Weigerung der Eigentimer von Asphaltmischwerken
im relevanten Gebiet, Dritten Mischgutbezugsquellenbestatigungen auszustellen, Anm] in Karnten ware und damit die
Festlegung der maximalen Anlieferungsstrecke von Asphalt von 80 km von der Auftraggeberin sachlich nicht

gerechtfertigt ware".

(53) Im Verfahren Uber die gegen die Entscheidung des BVwG erhobene Revision (Ra 2014/04/0036) wies der VwGH
ausdriicklich darauf hin, dass die Beweiswirdigung des BVWG nur einer eingeschrénkten Uberprifung durch den
VwWGH unterliegt: ,Die SchlUssigkeit der Erwagungen innerhalb der Beweiswlrdigung unterliegt [..] der
Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichtshofs, nichf aber

deren konkrefe Richtigkeit [...]".

(54) ,Ausgehend von diesem [!] Prifungsmalistab" (Unterstreichung hinzugefuigt) war es aus Sicht des VwGH ,,nicht zu
beanstanden, wenn das Bundesverwaltungsgericht unter Verweis auf die Ergebnisse der mundlichen Verhandlung und
die darin getroffenen Aussagen der Vertreter des Auftraggebers die von der Revisionswerberin behauptete Praxis als
nicht erwiesen angesehen und seiner Beurteilung nicht zugrunde gelegt hat."

(55) Vollig anders ist die Situation im vorliegenden Fall: Wie oben konkret und ausflhrlich dargetan, wurde der
Antragstellerin in einem parallel laufenden Vergabeverfahren der Antragsgegnerin (betreffend das Bauvorhaben ,***
StraBenbauarbeiten ***-**** trotz redlichen Bemuhens von keinem der als potenzielle Mischgutlieferanten in Frage
kommenden und kontaktierten Unternehmen eine Mischgutbezugsbestatigung ausgestellt, was das Ausscheiden ihres
Angebots durch die Auftraggeberin (die Antragstellerin) zur Folge hatte. Auch in der Vergangenheit sind derartige Falle
in Vergabeverfahren der Auftraggeberin vorgekommen (siehe den erwdhnten Fall , #** *#*_%%%



(56) Die Abschottung des relevanten Gebiets aufgrund der Transportweitenregelung (aus der folgt, dass auf der
Grundlage der Ausschreibung ein freier, lauterer und fairer Wettbewerb sowie eine Gleichbehandlung der fur den
Auftrag in Frage kommenden Bieter im Sinne des Vergaberechts nicht gewahrleistet sind), ist daher im vorliegenden
Fall auch aus Perspektive der Antragsgegnerin evident. Nicht zuletzt aufgrund der von ihr selbst getroffenen
Entscheidungen (ndmlich Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin) in den Fallen ,*** StralRenbauarbeiten ***-
FEE ynd FF* RRRERRN st jhr bekannt, dass ein Ausschluss von Unternehmen ohne lokale Prasenz aus
Vergabeverfahren aufgrund der Weigerung der Ausstellung von Mischgutbezugsbestatigungen durch potenzielle

Lieferanten tatsachlich vorkommt.

(57) Die oben genannten ,Vorentscheidungen" sind daher im vorliegenden Fall - mangels Vergleichbarkeit der

relevanten Umstande - nicht einschlagig.
Beweis: + wie bisher
5.3 Keine sachliche Begriindung flr die Transportweitenregelung

(58) Die Einhaltung der Grundsatze des freien, lauteren und fairen Wettbewerbs und der Gleichbehandlung der Bieter
gehen dem Recht des Auftraggebers, die Mindestanforderungen an die zu beschaffende Leistung festzulegen,
jedenfalls vor. Die Frage, ob fir die Transportweitenregelung unter technischen Gesichtspunkten oder

Gesichtspunkten der Qualitatssicherung sachliche Griinde bestehen, stellt sich daher gar nicht.

(59) Ganz abgesehen davon liegt eine solche Begriindung aber jedenfalls nicht vor, zumal heute (also beim aktuellen
Stand der Technik) auch vor dem Hintergrund von technischen Erwagungen oder unter Qualitatsgesichtspunkten

nichts gegen einen Transport von Mischgut Uber weitere Entfernungen als 80 km spricht.

(60) Selbst die RVS 08.16.01, auf die in der Ausschreibung im Zusammenhang mit der Festlegung der héchstzulassigen
Transportweite Bezug genommen wird, spricht davon, dass man ,Qualitatseinbulen (Entmischung, Verhartung,
unzuldssige Abkuhlung usw.)" unter, was die RVS ,Ublichen Transportbedingungen" nennt, im Auge habe, wobei
.[aloweichende Regelungen [...] in der Ausschreibung", ausdricklich - und wenig verwunderlich - als ,zulassig"

bezeichnet sind.

(61) Etwa durch Verwendung von so genannten ,Thermomulden" (also isolierter Mulden, die ein Auskuhlen des
Mischguts verhindern) -, kann das Mischgut ohne ,Qualitdtseinbul3en" problemlos auch Uber sehr weite Distanzen
transportiert werden. Von einer sachlichen Begrindung der Transportweitenregelung, wie in der gegenstandlichen
Ausschreibung apodiktisch aufgenommen, kann daher keine Rede sein.

(62) An diesem Befund andert sich auch nichts, wenn man (worauf es im vorliegenden Fall freilich gar nicht ankommt)
annimmt, dass es sich bei der RVS 08.16.01 um eine geeignete ,Leitlinie" iSd § 97 Abs 2 BVergG handelt. Dies deshalb,
weil die RVS 08.16.01 im Hinblick auf die Festlegung der Transportweite wie erwahnt selbst sachlichen
Gestaltungsspielraum erdffnet (vgl Punkt 4.6, zweiter Absatz, Satz 2: ,[a]bweichende Regelungen sind, sofern in der
Ausschreibung festgelegt, zulassig.”), der vom Auftraggeber wiederum unter Beachtung des Gebots der neutralen
Leistungsbeschreibung und Hintanhalten von Lokalpraferenz ausgefullt werden muss.

(63) Nichts anderes ergibt sich auch aus 8 97 Abs 2 BVergG. Nach dieser Bestimmung kann der Auftraggeber von den
darin genannten Leitlinien namlich abweichen. Dies muss er wohl jedenfalls dann tun, wenn andernfalls - wie im
vorliegenden Fall - angesichts der konkreten Umstande auf

der Grundlage der Leitlinien kein ordnungsgemaRes (also den genannten Grundsatzen genligendes) Vergabeverfahren
durchgefiihrt werden kann.

(64) Wenn nun - abgesehen vom Fehlen einer sachlichen Begrindung - auch noch ,belohnt" wird, dass der Auftrag
noch lokaler beschrankt abgewickelt wird, indem ein Zuschlagskriterium festgelegt wird, das bis zu 60 km Entfernung
zuschlagsrelevant Punkte vergibt, so treibt dies die Vergaberechtswidrigkeit gleichsam ,auf die Spitze".

Beweis: + (Auszug) RVS 08.16.01, Beilage ./5;

+ wie bisher



(65) Dass die Transportweitenbeschrankung nicht aus technischen Grinden oder zur Qualitatssicherung erforderlich
ist, belegt im Ubrigen auch der Umstand, dass die Ausschreibungen anderer - groRer - Auftraggeber betreffend
vergleichbare StraRenbauauftrage keine solchen Vorgaben enthalten.

(66) Zum Beleg hierfur kénnen die folgenden Beispiele angeflihrt werden:
* Ausschreibungen Asfinag /Ausschreibungen Land Steiermark:

.Der Punkt 4.6 Transport der RVS wird dahingehend geandert, dass der

3. Satz ,Um QualitdtseinbulRen (Entmischung, Verhartung, unzuldssige AbkUhlung usw.) unter Ublichen
Transportbedingungen zu vermeiden, wird die maximale Transportweite von der Asphaltmischanlage zur Einbaustelle
mit 80 km begrenzt." ersatzlos gestrichen wird. Die max. Erzeugungstemperatur It. R VS sowie die minimale
Einbautemperatur It. RVS sind einzuhalten um somit eine entsprechende Mischgutqualitat sicherzustellen."

* Ausschreibungen Land Karnten:

JInfolge des Umstandes, dass es neben der Begrenzung der Transportweite noch weitere technische Methoden zur
Gewabhrleistung der RVS-konformen Einbautemperatur gibt, wird die Begrenzung der Transportweite auf 80 km in
Punkt 4.6 der RVS 08.16.01:7.2.2010 aufgehoben."

* Ausschreibungen Land Salzburg:

~Zum Mischguttransport wird abweichend zu RVS 08.16.01, Punkt 4.5 festgelegt, dass es hinsichtlich der
Transportweite keine Begrenzung gibt. "

* Ausschreibung Land Tirol:

.In Abdnderung zu RVS 08.16.07 Pkt. 4.5 ist die Fahrzeit des Mischguttransportes gemall ,Mischguttransport -
Berechnung der zuldssigen Fahrzeit® nachzuweisen. Transportzeilen Uber 80 km sind bei Einhaltung der
Mindesteinbautemperatur (VorhaltemalR 10°C) zulassig. Die Ausstattung des Transportmittels ist demgemall zu
wahlen. Thermomulden und Thermobirnen sind als Transportmittel bevorzugt einzusetzen. Bei ausnahmsweiser
Verwendung von offenen Mulden darf die Thermoabdeckung erst unmittelbar (max. 70 Min.) vor dem Entladen
entfernt werden. Bei Unterschreitung der Mindesteinbautemperatur und Uberschreitung der zul. Fahr- und Stehzeit
(Laden bis Abkippen in den Fertiger) von 7, 5 h isf eine Verweigerung der Annahme des Mischgutes durch das Organ

des AG gerechtfertigt."

(67) Ware die Begrenzung der Transportweite unter technischen Gesichtspunkten oder zur Sicherung der Qualitat der
zu erbringenden Leistung erforderlich, wirden andere Auftraggeber in ihren Ausschreibungen bei vergleichbaren

Auftrégen ohne Zweifel ebenfalls entsprechende Beschréankungen verwenden.

(68) Hervorzuheben ist hier insbesondere Asfinag, die als Auftraggeberin in Bezug auf das héchstrangige Stralennetz
in Osterreich (ndmlich Autobahnen und SchnellstraRen) fungiert. Da in Bezug auf die Benuitzung dieses StraBennetzes
- schon aufgrund der Belastung und der Fahrgeschwindigkeiten - erhdhte Qualitats- und Sicherheitsanforderungen
bestehen, muss Asfinag als Auftraggeberin naturgemal bei den von ihr ausgeschriebenen (Bau-)Leistungen ebenfalls
auf die Einhaltung hochster Qualitdtsstandards achten. Der Umstand, dass selbst hier auf eine Beschrankung der
Transportweite verzichtet wird, unterstreicht daher in besonderem Mal3e, dass von einer sachlichen Begrindung der

Transportweitenregelung in der vorliegenden keine Rede sein kann.

Beweis: + (Auszlige) Ausschreibungsunterlagen Asfinag, Land Steiermark, Land
Tirol, Land Kaérnten und Land Salzburg, Beilage ./6;
+ wie bisher

(69) Die Antragstellerin hat zudem selbst in zahlreichen Fallen in der Vergangenheit Auftrage ausgefihrt, bei denen sie
Mischgut aus gréBeren Entfernungen als 80 km zur Einbaustelle transportiert hat, ohne dass dies irgendwelche

negativen Auswirkungen auf ihre technische Leistungsfahigkeit oder die Ausfihrungsqualitat gehabt hatte.

(70) Beispielhaft konnen hier die Bauvorhaben ,,A2 Stidautobahn Neubau Rastplatz Schalfern Ost, km 86,6, RFB Wien"
(2014, Auftraggeber Asfinag), ,899 Katschberg StralRe, km 60,20 - km 61,70; Bauvorhaben ,Deckensanierung
Hammer"" (2016, Auftraggeber Land Salzburg) und ,A90 Tauern Autobahn Deckensanierung km 33,2 - km 43,5" (2017,



Auftraggeber Asfinag) angefiihrt werden. In all diesen Fallen betrug die Transportweite zwischen Mischanlage und
Einbaustelle (teilweise weit)

Uber 100 km.
Beweis: + wie bisher

(71) Auch hier ist im Ubrigen auf die schon oben erwéhnte Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts Karnten zu
KLVwG-2854/14/2014 hinzuweisen. Der Auftraggeber hat dort selbst ausdrucklich bestatigt, dass die Beschrankung der
Transportweite in der RVS 08.16.01 dem technischen Fortschritt nicht ausreichend Rechnung tragt.

6. Antrage

(72) Aus den vorerwahnten Griinden stellt die Antragstellerin daher den

Antrag,

Das Verwaltungsgericht NO moge

1. zur Prufung der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten ein Nachprifungsverfahren einleiten,
2. eine mundliche Verhandlung durchfuhren,

3.  die angefochtene Ausschreibung der Auftraggeberin vom 19.3.2018 fur nichtig erklaren,

4, der Antragstellerin Akteneinsicht in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Bestandteile des Vergabeaktes
gewahren,
5. die Antragsgegnerin in den Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebihren verfallen, dies

binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang.

Weitere Ausfihrungen zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfagung...
A GesmbH"

Die AST hat ihrem Antrag die von ihr bezeichneten Beilagen angeschlossen.

Mit Schriftsatz vom 02. Mai 2018 hat die AG zu diesem Nachprifungsantrag innerhalb offener Frist nachstehende
Stellungnahme abgegeben und folgende Antrage gestellt:

»1. Schlichtungsverfahren
Bevor auf das Vorbringen der Antragstellerin im Einzelnen einzugehen ist, sei an dieser

Stelle festgehalten, dass am 13.4.2018 eine Schlichtungsverhandlung gemaf3
§ 3 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, LGBl 7200-3 (in der Folge: ,NO-VNG") (iber die gegensténdlichen Streitpunkte
durchgefiihrt wurde. Die Schlichtungsstelle folgte dabei der Ansicht der Antragsgegnerin in allen Punkten.

Beweis: - Protokoll der Schlichtungsverhandlung vom 13.4.2018 (Beilage ./V)

In diesem Zusammenhang wird weiters darauf verwiesen, dass etwaige neue, in der Schlichtungsverhandlung noch

nicht erstattete Vorbringen der Antragstellerin zurtickzuweisen sind.
2. Vorbringen der Antragstellerin

Die Antragstellerin bringt unter Punkt 5 ihres Schriftsatzes im Wesentlichen vor, dass die gegenstandliche Festlegung in
den Ausschreibungsunterlagen, wonach die Trans- portweite zwischen der Asphaltmischanlage und der Einbaustelle
maximal 80 km betragen darf, rechtswidrig ist. Als Argument hierflr bringt die Antragstellerin zusammengefasst vor,
dass diese Festlegung eine (indirekte) gebietsmaliige Beschrankung gemal3 8 19 Abs 3 Bundesvergabegesetz 2006 BGBI
Nr 17/2006 idF BGBI | 7/2016 (in der Folge ,BVergG") bzw einen Wettbewerbsvorteil zugunsten der ,ortsansassigen”
Unternehmen zur Folge hat, was auch nicht durch eine sachliche Begrindung gerechtfertigt ist. Nach Ansicht der
Antragstellerin zieht die Festlegung eine ,Marktabschottung” nach sich, da sie lokalen Bauunternehmen, welche Gber
eine eigene Mischanlage verfugen, die Mdglichkeit gibt, den Markt gegentiber anderen Mitbewerbern zu verschlieBen.
Diese Problematik wird aus der Sicht der Antragstellerin noch weiter dadurch verscharft, dass im Zuge eines
Zuschlagkriteriums Punkte vergeben werden, wenn die Entfernung zwischen der jeweiligen Mischanlage und der

Einbaustelle unter 60 km betragt. Schlie8lich bringt die Antragstellerin noch vor, dass diverse ,ortsansassige” Betreiber


https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/3
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/7

von Mischanlagen ihre Anfragen betreffend die Lieferung von Mischgut bereits in einem anderen (I) Vergabeverfahren
abgelehnt haben und es daher wahrscheinlich ist, dass diese Anlagenbetreiber die Anfrage der Antragstellerin auch
beim gegenstandlichen Verfahren ablehnen werden. Mangels einer konkreten Anfrage besteht offensichtlich keine
Gewissheit Uber diese Behauptung flr das konkrete Verfahren.

Wie zu zeigen ist, sind diese Vorbringen aus vergaberechtlicher Sicht nicht zutreffend

und im Widerspruch mit der eindeutigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (in der Folge ,BVWG") sowie
des Verwaltungsgerichtshofs (in der Folge ,VWGH").

2.1. Keine gebietsmaRige Beschrankung

Zunachst ist allgemein darauf hinzuweisen, dass es nach Ansicht des VWGH - ,grundsatzlich Sache des 6ffentlichen
Auftraggebers [ist], die Mindestanforderungen der Leistung, die er beschaffen will, festzulegen” (siehe VWGH 9.9.2015,
Ra 2014/04/0036 mwN). Mit anderen Worten muss es ,der Auftraggeber grundsatzlich in der Hand haben [. . .], die von
ihm zu vergebende Leistung so zu beschreiben, wie er sie haben will* (siehe Heid/Kurz in Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht” [2015] Rz 1187). Durch die Festlegung der streitgegenstandlichen 80-Kilometer-Grenze hat die
Auftraggeberin von ebendiesem gesetzlich festgelegten Spielraum Gebrauch gemacht hat und dabei - wie zu zeigen ist
- gegen keine vergaberechtlichen Vorgaben verstoRen.

Das Vorbringen der Antragstellerin, wonach die Festlegung eines maximalen Transportweges von 80 km eine
gebietsmaRige Beschrankung zur Folge hat, ist unrichtig.

Vielmehr ist die Erfullung der von der Auftraggeberin festgelegten Vorgaben voéllig unabhangig davon mdoglich, wo der
jeweilige Bieter seinen Geschéaftssitz hat. Die Herstellung des Mischgutes ist in den gegenstandlichen
Ausschreibungsunterlagen nicht als ,Kernleistung” definiert und muss daher nicht vom Bieter bzw dem zukulnftigen
Auftragnehmer selbst erbracht werden. Vielmehr kann ein Bieter, welcher Uber keine Mischanlage innerhalb von 80
km von der ,Einbaustelle” entfernt verfligt, das Mischgut ohne weiteres von einem anderen Unternehmen beziehen,
welches diese Voraussetzung

erfullt. Selbst wenn ein Bieter das Mischgut von keinem anderen Unternehmen beziehen kann, wirde immer noch die
Moglichkeit bestehen, innerhalb der 80 km eine mobile Mischanlage aufzustellen.

Dass die streitgegenstandliche Festlegung keine gebietsmaRige Beschrankung zur Folge hat, ergibt sich weiters aus
dem Umstand, dass die 80-Kilometer—Grenze kein ,?xes" Gebiet wie etwa ,Niederdsterreich” festlegt. Anders als von
der Antragstellerin suggeriert, wenn diese wiederholt von ,ortsansassigen” Unternehmen spricht, ist der konkret
relevante 80-Kilometer-Radius Vielmehr allein abhangig von der Lage der jeweiligen Baustelle und ist ,blind“ gegenlber
dem Verlauf der Bundeslandergrenzen bzw anderen geogra?schen Gebietsgrenzen. Liegt die Baustelle zB in Wiener
Neustadt, muss sich die Asphaltmischanlage nicht in Niederdsterreich befinden, sondern kann innerhalb von 80 km
auch im Burgenland liegen.

Da die streitgegenstandliche Festlegung auf Punkt 4.6 der Richtlinien und Vorschriften fiir das StraRenwesen 08.16.01
(in der Folge ,RVS 08.16.01") basiert, welche 6sterreichweite Standards festlegen und sohin ebenfalls unabhangig von
Gebietsgrenzen innerhalb Osterreichs ist, kann von einer gebietsmé&Rigen Beschrankung daher keine Rede sein.

Dies entspricht auch der Judikatur des BVWG, welches in seinem Erkenntnis BVWG 25.7.2014, W138 2008703-2 einen
komplett identen (!) Fall behandelte, in dem ebenfalls die Zuldssigkeit der 80-Kilometer-Begrenzung im Sinne des Punkt
4.6 RVS 08.16.01 in Verbindung mit einem Zuschlagskriterium, welches auf noch kirzere Transportwege abstellt,
streitgegenstandlich war. Das BVWG geht in seinem Erkenntnis von der Zulassigkeit dieser Festlegung aus und fuhrt in
diesem Zusammenhang an:

+Auf Grund des Umstandes, dass die RVS 08.16. 0] sich in ihrem rdumlichen Anwendungsbereich auf ganz Osterreich
erstreckt und auf Grund des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens (kein objektiv nachvollziehbarer Hinweis darauf
dass die Auftraggeberin das Musskriterium von 80 km aus sachlich nicht gerechtfertigten Grinden zum Zwecke der
Bevorzugung von Karntner Firmen gewadhlt hat) ist der Vorgabe des Autraggebers, dass Angebote bei einer
Transportweite Uber 80 km zwingend ausgeschieden werden (Musskriterium) die sachliche Rechtfertigung nicht
abzusprechen [...]" (Hervorhebungen nicht im Original)



Das eben zitierte Erkenntnis des BVWG wurde auch bereits durch den VwWGH in der Entscheidung VwGH 9.9.2015 Ra
2014/04/0036 bestatigt .

Schon vor diesem Hintergrund ist es offensichtlich, dass die Behauptung der Antragstellerin, nach welcher die
gegenstandlichen Ausschreibungsunterlagen gegen geltendes Vergaberecht verstol3en, jeder rechtlichen Grundlage
entbehren und der Nachprifungsantrag daher abzuweisen.

Dieser Rechtsansicht folgte auch die Schlichtungsstelle und fihrte dazu wie folgt aus:

.Die Festlegungen der Auftraggeberin in den Ausschreibungsunterlagen sind daher nach Ansicht der Schlichtungsstelle
vergaberechtskonform.” (Hervorhebungen nicht im Original)

2.2.  Zu Punkt 5.1 des Nachprufungsantrages

Die Antragstellerin moniert an mehreren Stellen ihres Antrages, dass durch die Ausschreibung lokale Bieter, welche in
Besitz einer Mischanlage sind, von vornherein einen Wettbewerbsvorteil gegentliber nicht ortsansassigen Bietern
haben. Jene Bieter, die nicht im Besitz einer lokalen Mischanlage sind, sind somit zwangslaufig auf Dritte Unternehmen
angewiesen. Weiters kritisiert die Antragstellerin noch, dass der Verflugbarkeitsnachweis fur das Mischgut bereits im
Rahmen des Vergabeverfahrens vorgelegt werden muss.

Hiezu wird vorweg festgehalten, dass der Umstand, ob bzw aus welchen Grinden auch immer die Antragstellerin
Schwierigkeiten hat, einen lokalen Vertragspartner betreffend die Nutzung einer Mischanlage zu finden, freilich nicht
in der Sphare der Auftraggeberin liegt, welche auf diese Belange auch keinen Einfluss Gben kann, sondern ist Vielmehr
ausschliel3lich Sache der Antragstellerin. Dies wird auch von der Schlichtungsstelle so gesehen:

.Uberdies sind die ,Unwegbarkeiten’ des freien Marktes nicht der Sphire des Auftraggebers zuzurechnen”
(Schlichtungsprotokoll vom 13.4.2018, S 4).

Weiters hat die Antragstellerin in den letzten Jahren trotz der SO-Kilometer-Regelung mehrere Auftrage von der
Auftraggeberin erhalten (zB *** Kreuzung *** [2015]; *** *** [2017]; *** *** [2017]). Entgegen den Behauptungen der
Antragstellerin ist es somit doch méglich, auch als nicht lokaler Bieter die Anforderungen der Ausschreibung zu
erfullen und Asphaltmischgut von einer lokalen Mischgutanlage zu beziehen. Die vorgelegten E-Mails der
Antragstellerin kdnnen keinesfalls als eindeutiger Beweis dafir hergezogen werden, dass es grundsatzlich unmdglich

ist mit einem lokalen Unternehmen zusammenzuarbeiten.

Der Vollstandigkeit halber wird zudem ausgefuhrt, dass es einem Unternehmer, der keinen lokale Mischanlage
innerhalb der 80-Kilometer-Grenze hat, auch maoglich ist, das Erfordernis eines Verfugbarkeitsnachweises zu erbringen,
indem er sich einer mobilen Mischanlage bedient. Solche mobilen Mischanlagen kénnen von jedem Bieter gekauft oder
gemietet werden. Das Asphaltmischgut kann dann mit dieser mobilen Anlage innerhalb der 80 km hergestellt werden.
Die Anforderungen der Ausschreibungsunterlagen kénnen somit von jedem Bieter erfillt werden. Bereits aus diesem
Umstand ist offensichtlich erkennbar, dass die Festlegung einer maximalen Transportweite zu keiner gebietsmaRigen
Beschrankung fuhrt.

Auch die Behauptung, dass die Antragstellerin somit Dritten Unternehmen ,auf Gedeih und Verderb” ausgeliefert ist,
ist somit verfehlt. Die Auftraggeberin steht nicht in der Pflicht der Antragstellerin Méglichkeiten aufzuzeigen, auf
welchem Wege sie trotz des Mangels einer entsprechenden festen Mischanlage, den Verflgbarkeitsnachweis
erbringen kann.

Die Behauptung der Antragstellerin, dass ,nur Bieter, die im relevanten Gebiet Gber

eine Mischanlage verfigen - ohne auf Dritte angewiesen zu sein - mit Aussicht auf Erfolg am Vergabeverfahren
[teilnehmen konnen]” ist somit nicht zutreffend.

2.3.  Zu Punkt 5.2 des Nachprufungsantrages

In der Rz 40 des Nachprifungsantrages moniert die Antragstellerin, dass aufgrund der Festlegung der
Ausschreibungsunterlagen, mit welcher der Nac

Quelle: Landesverwaltungsgericht Niederosterreich LVwg Niederdsterreic, http://www.lvwg.noe.gv.at
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