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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle BGBI | Nr.
10/2012 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemal § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "A10 Tauernautobahn
Einhausung Zederhaus, Elektrotechnische und maschinelle Ausristung (EM), Ortliche Bauaufsicht, Einhausung
Zederhaus (OBA - EM)" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraRen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft
ASFINAG, RotenturmstralRe 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 19. Juni 2013, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 20. Juni 2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal’ Paragraph
306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "A10
Tauernautobahn Einhausung Zederhaus, Elektrotechnische und maschinelle Ausriistung (EM), Ortliche Bauaufsicht,
Einhausung Zederhaus (OBA - EM)" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraRen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft ASFINAG, Rotenturmstraf3e 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom
19. Juni 2013, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 20. Juni 2013, wie folgt entschieden:
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Spruch

Dem Antrag, "Das Bundesvergabeamt mdge fur die Dauer dieses Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin bzw der
vergebenden Stelle untersagen, das Vergabeverfahren fortzusetzen, insbesondere eine Zuschlagsentscheidung zu
treffen, dies bis zur Entscheidung tber den im Punkt I. gestellten Nachprifungsantrag", wird insofern stattgegeben, als
dem Auftraggeber Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft fir die Dauer des
Nachprufungsverfahrens untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren eine Zuschlagsentscheidung bekannt
zu geben. Das darUber hinausgehende Mehrbegehren wird abgewiesen.Dem Antrag, "Das Bundesvergabeamt moge
fur die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens der Auftraggeberin bzw der vergebenden Stelle untersagen, das
Vergabeverfahren fortzusetzen, insbesondere eine Zuschlagsentscheidung zu treffen, dies bis zur Entscheidung tber
den im Punkt rémisch eins. gestellten Nachprifungsantrag", wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber
Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens
untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren eine Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben. Das daruber

hinausgehende Mehrbegehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergQRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 3 und 4 BVergG

Begrindung

Die A*** vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 19. Juni 2013, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 20. Juni 2013, einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung
sowie einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben. Daneben stellte die

Antragstellerin Antrage auf Ersatz der Pauschalgebuhren sowie auf Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung.

Mit Schriftsatz vom 19.6.2013 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich handle, der in einem offenen Verfahren zur Vergabe gelangen solle.
Mit E-Mail der vergebenden Stelle von 17.6.2013 sei mitgeteilt worden, dass das Angebot der Antragstellerin gemal? §
129 Abs. 3 BVergG ausgeschieden worden sei. Diese Entscheidung werde angefochten.Mit Schriftsatz vom 19.6.2013
brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich um einen Dienstleistungsauftrag im
Oberschwellenbereich handle, der in einem offenen Verfahren zur Vergabe gelangen solle. Mit E-Mail der vergebenden
Stelle von 17.6.2013 sei mitgeteilt worden, dass das Angebot der Antragstellerin gemal3 Paragraph 129, Absatz 3,
BVergG ausgeschieden worden sei. Diese Entscheidung werde angefochten.

Die Antragstellerin habe fristgerecht ein vollstandiges Angebot gelegt. Im Zuge der Angebotsoffnung sei festgestellt
worden, dass die Antragstellerin mit einem Gesamtpreis von Euro XXXX netto das glnstigste Angebot gelegt habe.Die
Antragstellerin habe fristgerecht ein vollstandiges Angebot gelegt. Im Zuge der Angebotséffnung sei festgestellt
worden, dass die Antragstellerin mit einem Gesamtpreis von Euro rodmisch 40 netto das glnstigste Angebot gelegt
habe.

In der Folge habe die Antragstellerin Uber AVA-online eine Aufforderung zur Aufklarung gemalR 8 126 BVergG
hinsichtlich eines Rechenfehlers erhalten. Die vergebende Stelle habe im Zuge der Angebotsprifung demnach
festgestellt, dass das Angebot in Position 1.7/1 beim Positionspreis einen Rechenfehler aufweise. Aufgrund dessen
habe die vergebende Stelle noch vor Aufkldrung durch die Antragstellerin auf Grundlage der Menge und dem
angegebenen Einheitspreis den Positionspreis auf Euro XXXX "korrigiert". Daraus habe sich aus Sicht der vergebenden
Stelle eine neue Angebotssumme in Hohe von Euro XXXX ergeben.In der Folge habe die Antragstellerin Uber AVA-
online eine Aufforderung zur Aufklarung gemald Paragraph 126, BVergG hinsichtlich eines Rechenfehlers erhalten. Die
vergebende Stelle habe im Zuge der Angebotsprifung demnach festgestellt, dass das Angebot in Position 1.7/1 beim
Positionspreis einen Rechenfehler aufweise. Aufgrund dessen habe die vergebende Stelle noch vor Aufklarung durch
die Antragstellerin auf Grundlage der Menge und dem angegebenen Einheitspreis den Positionspreis auf Euro romisch
40 "korrigiert". Daraus habe sich aus Sicht der vergebenden Stelle eine neue Angebotssumme in H6he von Euro
rémisch 40 ergeben.

Die ausschreibende Stelle habe der Antragstellerin dazu die Mdglichkeit zur Stellungnahme eingeraumt. Gleichzeitig
habe sie darauf hingewiesen, dass der Angebotspreis nach der vom Auftraggeber vorgenommenen Korrektur als
ungewohnlich niedrig zu qualifizieren sei, da er um mehr als 30% unter dem Median liege.



Die Antragstellerin habe fristgerecht mit Schreiben vom 10.6.2013 hiezu Stellung genommen und darauf hingewiesen,
dass in die entsprechende Bieterlticke tatsachlich ein unrichter Einheitspreis eingesetzt worden sei, der Positionspreis
von Euro XXXX jedoch richtig sei. Daraus ergebe sich im Ergebnis auch, dass beim Angebotspreis bzw. Gesamtpreis
keine Anderung auftrete und dieser daher im abgegebenen Angebot richtig sei.Die Antragstellerin habe fristgerecht
mit Schreiben vom 10.6.2013 hiezu Stellung genommen und darauf hingewiesen, dass in die entsprechende
BieterlUcke tatsachlich ein unrichter Einheitspreis eingesetzt worden sei, der Positionspreis von Euro rémisch 40
jedoch richtig sei. Daraus ergebe sich im Ergebnis auch, dass beim Angebotspreis bzw. Gesamtpreis keine Anderung

auftrete und dieser daher im abgegebenen Angebot richtig sei.

Dennoch sei das Angebot ausgeschieden worden. Dies mit der Begrindung, es ware rechnerisch fehlerhaft und wirde
nach erfolgter Korrektur den Ausschreibungsbedingungen widersprechen. Es sei neuerlich auf die Unterpreisigkeit
Bezug genommen worden. Mit dem Aufklarungsschreiben der Antragstellerin habe sich die vergebende Stelle

offensichtlich Gberhaupt nicht auseinander gesetzt.

Die Antragstellerin habe grolRes Interesse am Erhalt des Auftrages und sei auch in der Lage, der ausgeschriebenen
Leistungen durchzufthren. Auch handle sich um ein wichtiges Referenzprojekt. Das Interesse am Vertragsabschluss sei
durch die Teilnahme am Vergabeverfahren und durch das Aufklarungsschreiben vom 10.6.2013 zum Ausdruck

gebracht worden.

Der Schaden setze sich aus dem entgangenen Gewinn sowie aus voraussichtlich nicht kompensierbaren
Auslastungsdefiziten zusammen. Durch die rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers verliere die Antragstellerin
die Chance auf Zuschlagserhalt. Hinzu kdme noch frustrierte Kosten fur das Studium der Ausschreibungsunterlagen
und die Erstellung des Angebots. Auch seien bereits Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung aufgelaufen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Ausscheidensentscheidung in ihrem Recht verletzt, ungerechtfertigt nicht
den Zuschlag zu erhalten. Das Angebot der Antragstellerin sei jenes mit dem glnstigsten Preis. Der Gesamtpreis des
Angebotes setze sich aus dem Positionspreis laut LV zusammen, die wiederum auf den angegebenen Einheitspreisen
beruhen wiirden.

Im Aufklarungsschreiben vom 10.6.2013 habe die Antragstellerin auf Folgendes hingewiesen:

Es sei richtig, dass die Summe aus dem angegebenen Einheitspreis von Euro XXXX und den angegebenen 12 Monaten
nicht dem von der Antragstellerin eingesetzten Positionspreis von Euro XXXX entspreche. Dividiere man den richtigen
Positionspreis von Euro XXXX namlich durch 12 (Monate) ergebe dies eine (richtigen) Einheitspreis von Euro XXXX. In
ihrer Stellungnahme habe die Antragstellerin dazu festgehalten, dass der Positionspreis von Euro XXXX richtig sei,
jedoch der Einheitspreis aufgrund einer unrichtigen Eingabe im zugrunde liegenden Exel-Sheet falsch dividiert worden
sei. Aufgrund eines Eingabefehlers sei er offensichtlich durch 24 anstatt durch 12 dividert worden.Es sei richtig, dass
die Summe aus dem angegebenen Einheitspreis von Euro romisch 40 und den angegebenen 12 Monaten nicht dem
von der Antragstellerin eingesetzten Positionspreis von Euro rémisch 40 entspreche. Dividiere man den richtigen
Positionspreis von Euro rémisch 40 namlich durch 12 (Monate) ergebe dies eine (richtigen) Einheitspreis von Euro
rémisch 40 . In ihrer Stellungnahme habe die Antragstellerin dazu festgehalten, dass der Positionspreis von Euro
rémisch 40 richtig sei, jedoch der Einheitspreis aufgrund einer unrichtigen Eingabe im zugrunde liegenden Exel-Sheet
falsch dividiert worden sei. Aufgrund eines Eingabefehlers sei er offensichtlich durch 24 anstatt durch 12 dividert

worden.

Die Unrichtigkeit und damit auch die Erkennbarkeit fir die vergebende Stelle dieses Einheitspreises von Euro XXXX
ergebe sich aber auch aus einer einfachen wirtschaftlichen Betrachtung. Ein "Mann-Monat" in der ortlichen
Bauaufsicht koste am Markt derzeit zwischen Euro XXXX und XXXX brutto. Wenn man daher, wie gegenstandlich
verlangt, mit eineinhalb Mann kalkuliere, ergebe sich daraus unzweifelhaft. dass der von der Antragstellerin
angegebene Einheitspreis von Euro XXXX nicht stimmen koénne und offensichtlich auf einen Eingabefehler zurtick zu
fUhren sei. Der angebotene Positionspreis von Euro XXXX entspreche hingegen sehr wohl den Kosten am Markt. Die
vergebende Stelle hatte daher bereits daraus leicht erkennen kdénnen, dass der von der Antragstellerin aufgrund eines
evidenten Erklarungsirrtums angegebene Einheitspreis falsch, der angefiihrte Positionspreis hingegen richtig sei.
Dieser Eklarungsirrtum ware auch ohne weitere Kalkulatuionsgrundlagen leicht zu erkennen gewesen.Die Unrichtigkeit
und damit auch die Erkennbarkeit fiir die vergebende Stelle dieses Einheitspreises von Euro rémisch 40 ergebe sich
aber auch aus einer einfachen wirtschaftlichen Betrachtung. Ein "Mann-Monat" in der 6rtlichen Bauaufsicht koste am



Markt derzeit zwischen Euro rémisch 40 und rémisch 40 brutto. Wenn man daher, wie gegenstandlich verlangt, mit
eineinhalb Mann kalkuliere, ergebe sich daraus unzweifelhaft. dass der von der Antragstellerin angegebene
Einheitspreis von Euro rémisch 40 nicht stimmen kénne und offensichtlich auf einen Eingabefehler zurlck zu fihren
sei. Der angebotene Positionspreis von Euro romisch 40 entspreche hingegen sehr wohl den Kosten am Markt. Die
vergebende Stelle hatte daher bereits daraus leicht erkennen kénnen, dass der von der Antragstellerin aufgrund eines
evidenten Erklarungsirrtums angegebene Einheitspreis falsch, der angefihrte Positionspreis hingegen richtig sei.
Dieser Eklarungsirrtum ware auch ohne weitere Kalkulatuionsgrundlagen leicht zu erkennen gewesen.

Ebenso hatte die vergebende Stelle auch aufgrund des Personaleinsatzplanes die Richtigkeit des Positionspreises und
damit die Unrichtigkeit des Einheitspreises erkennen kénnen. Die Antragstellerin habe fur das Gesamtprojekt X Mann-
Monate veranschlagt. In diesen X Mann-Monaten sei neben der geforderten Bauaufsicht auch die entsprechenden
geforderten Nebenleistungen enthalten.Ebenso hatte die vergebende Stelle auch aufgrund des Personaleinsatzplanes
die Richtigkeit des Positionspreises und damit die Unrichtigkeit des Einheitspreises erkennen kénnen. Die
Antragstellerin habe fir das Gesamtprojekt rémisch zehn Mann-Monate veranschlagt. In diesen romisch zehn Mann-
Monaten sei neben der geforderten Bauaufsicht auch die entsprechenden geforderten Nebenleistungen enthalten.

Ausgehend von der ausgewiesenen Fachkenntnis des Auftraggebers hatte dieser jedenfalls erkennen kénnen und
mussen, dass eine Korrektur des Angebotspreises in der vorgenommenen Form, namlich eine Reduktion des
Positionspreises auf Euro XXXX, jedenfalls falsch sei. Deshalb sei das Angebot der Antragstellerin auch keineswegs
unterpreisig.Ausgehend von der ausgewiesenen Fachkenntnis des Auftraggebers hatte dieser jedenfalls erkennen
kénnen und mussen, dass eine Korrektur des Angebotspreises in der vorgenommenen Form, namlich eine Reduktion
des Positionspreises auf Euro rémisch 40 , jedenfalls falsch sei. Deshalb sei das Angebot der Antragstellerin auch
keineswegs unterpreisig.

Die vergebende Stelle sei aufgrund der Divergenz zwischen Einheitspreis und Positionspreis von einem Rechenfehler
und einer mdéglichen Berichtigung gemald § 126 Abs. 4 BVergG ausgegangen. GemaR Pkt. D.1.1.25 der Ausschreibung
wlrden Angebote mit einem Rechenfehler nicht ausgeschieden. Allerdings erfolge in Folge einer Berichtigung eines
Rechenfehlers auch keine Vorreihung. Im gegenstandlichen Fall andere sich durch den Rechenfehler, sofern es sich
Uberhaupt um einen solchen handle, nichts am Gesamtpreis. Es komme daher auch zu keiner Vor- oder sonstigen
Umreihung. Die vergebende Stelle habe sich mit der Stellungnahme der Antragstellerin Uberhaupt nicht
auseinandergesetzt. Bereits dies bewirke eine Rechtswidrigkeit des Ausscheidens.Die vergebende Stelle sei aufgrund
der Divergenz zwischen Einheitspreis und Positionspreis von einem Rechenfehler und einer méglichen Berichtigung
gemal Paragraph 126, Absatz 4, BVergG ausgegangen. Gemal3 Pkt. D.1.1.25 der Ausschreibung wiirden Angebote mit
einem Rechenfehler nicht ausgeschieden. Allerdings erfolge in Folge einer Berichtigung eines Rechenfehlers auch keine
Vorreihung. Im gegenstandlichen Fall andere sich durch den Rechenfehler, sofern es sich Gberhaupt um einen solchen
handle, nichts am Gesamtpreis. Es komme daher auch zu keiner Vor- oder sonstigen Umreihung. Die vergebende
Stelle habe sich mit der Stellungnahme der Antragstellerin Uberhaupt nicht auseinandergesetzt. Bereits dies bewirke
eine Rechtswidrigkeit des Ausscheidens.

In der Begrindung der Ausscheidensentscheidung werde lediglich angefiihrt, dass das Angebot aufgrund der
rechnerischen Fehlerhaftigkeit und der erfolgten Korrektur auszuscheiden gewesen sei, da es nach der seitens der
vergebenden Stelle vorgenommenen Korrektur mit einer neuen Angebotssumme von Euro XXXX unterpreisig ware. Ein
solche Preis ware tatsachlich "unterpreisig". Allerdings sei die von der vergebenden Stelle vorgenommene Korrektur
falsch gewesen. Ausgehend vom die vergebende Stelle bzw. den Auftraggeber treffenden Diskriminierungsverbot hatte
sich dieser eingehend mit der Stellungnahme der Antragstellerin samt Aufkldrung zum gegenstandlichen Fehler
bezlglich des Einheits- und Positionspreises auseinander zu setzen gehabt. Spatestens dabei wdre es leicht
nachvollziehbar gewesen, dass gegenstandlich nicht der Positionspreis, sondern der Einheitspreis unrichtig sei. Daran
vermoge auch die Bestimmung des § 124 Abs. 1 BVergG nichts zu andern, wonach grundsatzlich der Einheitspreis und
nicht der Positionspreis die relevante GroRe sei. Nach der Judikatur bzw. der herrschenden Meinung seien
Eingabefehler wie der Vorliegende auch nicht als Rechenfehler zu werten, aber dennoch einer Korrektur zuganglich,
wenn der zugrunde liegende Erklarungsirrtum aus dem Angebot hervorgebe. Demnach sei bei derartigen Eingabe-
oder Tippfehlern von einem evidenten Erklarungsirrtum auszugehen. Dies dann, wenn sich das aus dem klaren,
sonstigen Inhalt des Angebots ergebe bzw. aufklaren lasse. In diesen Falle sei eine Richtigstellung des Einheitspreise
und in weiterer Folge sogar des Gesamtpreises zulassig. In diesen Fallen liege auch kein Angebotsmangel iSd § 129 Abs.



1 Z 7 BVergG vor.In der Begrindung der Ausscheidensentscheidung werde lediglich angefthrt, dass das Angebot
aufgrund der rechnerischen Fehlerhaftigkeit und der erfolgten Korrektur auszuscheiden gewesen sei, da es nach der
seitens der vergebenden Stelle vorgenommenen Korrektur mit einer neuen Angebotssumme von Euro rémisch 40
unterpreisig ware. Ein solche Preis ware tatsachlich "unterpreisig". Allerdings sei die von der vergebenden Stelle
vorgenommene Korrektur falsch gewesen. Ausgehend vom die vergebende Stelle bzw. den Auftraggeber treffenden
Diskriminierungsverbot hatte sich dieser eingehend mit der Stellungnahme der Antragstellerin samt Aufkldrung zum
gegenstandlichen Fehler beziglich des Einheits- und Positionspreises auseinander zu setzen gehabt. Spatestens dabei
ware es leicht nachvollziehbar gewesen, dass gegenstandlich nicht der Positionspreis, sondern der Einheitspreis
unrichtig sei. Daran vermdge auch die Bestimmung des Paragraph 124, Absatz eins, BVergG nichts zu andern, wonach
grundsatzlich der Einheitspreis und nicht der Positionspreis die relevante GroRe sei. Nach der Judikatur bzw. der
herrschenden Meinung seien Eingabefehler wie der Vorliegende auch nicht als Rechenfehler zu werten, aber dennoch
einer Korrektur zuganglich, wenn der zugrunde liegende Erklarungsirrtum aus dem Angebot hervorgebe. Demnach sei
bei derartigen Eingabe- oder Tippfehlern von einem evidenten Erklarungsirrtum auszugehen. Dies dann, wenn sich das
aus dem klaren, sonstigen Inhalt des Angebots ergebe bzw. aufkléren lasse. In diesen Falle sei eine Richtigstellung des
Einheitspreise und in weiterer Folge sogar des Gesamtpreises zuldssig. In diesen Fallen liege auch kein
Angebotsmangel iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG vor.

Im vorliegenden Fall komme sogar noch hinzu, dass die Richtigstellung des Einheitspreises zu keiner Anderung des
Gesamtpreises fuhre, da diesem der (richtige) Positionspreis zugrunde gelegt worden sei. Es bestehe daher vorliegend
auch keine Gefahr einer allfilligen Umreihung. Diese widre im Ubrigen bereits aufgrund der
Ausschreibensbedingungen unzulassig.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte der Auftraggeber daher feststellen missen, dass der Einheitspreis richtig zu
stellen ware, sich am Positionspreis und in der Folge am Gesamtpreis jedoch nichts dndern wirde. Die
Zuschlagsentscheidung hatte auf das Angebot der Antragstellerin lauten muissen.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie sich auf ihr
bisheriges Vorbringen stitze. Dieses sei auch Inhalt des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung. Zum
drohenden bzw. eingetretenen Schaden werde auf die bisherigen Ausfihrungen verwiesen.

Da zu beflrchten sei, dass der Auftraggeber nunmehr rasch eine Zuschlagsentscheidung lautend auf das
zweitglnstigste Angebot treffen werde, sei die beantragte einstweilige Verfigung noétig, um diese Schadensgefahr zu
beseitigen. Eine Abwagung iSd § 329 Abs. 1 BVergG musse zugunsten der Antragstellerin ausfallen. Eine allenfalls
auftretende Verzdgerung des Vergabeverfahrens werde durch die Rechtsmaligkeitskontrolle jedenfalls
gerechtfertigt.Da zu befiirchten sei, dass der Auftraggeber nunmehr rasch eine Zuschlagsentscheidung lautend auf das
zweitglnstigste Angebot treffen werde, sei die beantragte einstweilige Verfigung noétig, um diese Schadensgefahr zu
beseitigen. Eine Abwagung iSd Paragraph 329, Absatz eins, BVergG musse zugunsten der Antragstellerin ausfallen. Eine
allenfalls auftretende Verzdgerung des Vergabeverfahrens werde durch die RechtsmaRigkeitskontrolle jedenfalls
gerechtfertigt.

Mit Schriftsatz vom 24. Juni 2013 erstattete der Auftraggeber allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren. Es handle
sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich, der in einem offenen Verfahren nach dem
Bestbieterprinzip zur Vergabe gelangen solle. Der geschatzte Auftragswert liege im Oberschwellenbereich. Eine
Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen.

Der Auftrag sei am 18.3.2013 in Osterreich und EU-weit bekannt gemacht worden.

Die Offnung der Angebote sei am 7.5.2013 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei preislich an erster Stelle gereiht.
Deren Angebotssumme belaufe sich auf Euro XXXX netto.Die Offnung der Angebote sei am 7.5.2013 erfolgt. Das
Angebot der Antragstellerin sei preislich an erster Stelle gereiht. Deren Angebotssumme belaufe sich auf Euro rémisch
40 netto.

Das Angebot der Antragstellerin sei am 17.6.2013 ausgeschieden worden. Eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht
bekannt gegeben worden. Eine Widerrufsentscheidung sei nicht ergangen, der Zuschlag sei noch nicht erteilt worden.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erstattete der Auftraggeber kein Vorbringen.

Rechtliche Wirdigung:



|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeber iSd §8 2 Z 8 BVergG des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges ist die Autobahnen- und
Schnellstral3en- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG). Diese ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR 8 3 Abs 1 Z 2
BVergG.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges ist die
Autobahnen- und Schnellstralen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG). Diese ist offentlicher Auftraggeber
gemal’ Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag, der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben
werden soll. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens liegt im Oberrschwellenbereich.

Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Ausscheidensentscheidung handelt es sich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemdal3 8 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG. Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs 2
BVergG.Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Ausscheidensentscheidung handelt es sich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemal? Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Von einem in Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins,
leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen

formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Die Ausscheidensentscheidung wurde der Antragstellerin am 17.6.2013 bekannt gegeben. Der Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung wurde am 19.6.2013 eingebracht und ist somit rechtzeitig.

Es ist weder eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben worden noch wurde der Zuschlag erteilt. Das

Bundesvergabeamt ist zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.
II. Inhaltliche Beurteilung des Antragesrémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig 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.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt 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 abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kénnen mit einer



einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach 8 329 Abs 4 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer Kraft, mit dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche
diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft,
mit dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfugende
einstweilige Malinahme) ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass der Auftraggeber beabsichtigt, das
Vergabeverfahren fortzufiihren, eine Zuschlagsentscheidung zu treffen und in der Folge den Zuschlag zu erteilen. Dies
wadre jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie auch
far den Erhalt des Auftrages in Betracht kommen kdnnte, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten
der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die
befristete Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Auftragserhalt nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfdllige
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu
nehmen, dass der Auftraggeber beabsichtigt, das Vergabeverfahren fortzufiihren, eine Zuschlagsentscheidung zu
treffen und in der Folge den Zuschlag zu erteilen. Dies ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie auch fir den Erhalt des Auftrages in Betracht kommen kénnte,
wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile koénnen nur durch die befristete Untersagung der Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Auftragserhalt nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht.

Zur Interessensabwagung:

Es ist festzuhalten, dass dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, in einem
Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen wird, wenn die entsprechende Behauptung plausibel ist. Ins Einzelne
gehende Darlegungen sind nicht geboten (vgl VWGH 24.2.2006, 2004/04/0127; VWGH 22.6.2011,2009/04/0128).Es ist
festzuhalten, dass dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, in einem
Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen wird, wenn die entsprechende Behauptung plausibel ist. Ins Einzelne
gehende Darlegungen sind nicht geboten vergleiche VwGH 24.2.2006, 2004/04/0127; VwWGH 22.6.2011,2009/04/0128).

Unter dem Schadensbegriff des 8 328 Abs. 1 BVergG ist nicht nur der reine Vermdgensschaden zu verstehen, sondern
etwa auch der Verlust eines Referenzprojekts. Vom Schadensbegriff des § 328 Abs. 1 BVergG sind, ebenso wie vom
Schadensbegriff des § 320 Abs. 1 Z. 2 BVerggG, all jene Nachteile umfasst, die in der Beeintrachtigung der Moglichkeit
eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen (vgl. Thienel in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, § 320 Rz 7, und T. Gruber, ebenda, § 328 Rz 29).Unter dem
Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG ist nicht nur der reine Vermdgensschaden zu verstehen,
sondern etwa auch der Verlust eines Referenzprojekts. Vom Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG
sind, ebenso wie vom Schadensbegriff des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVerggG, all jene Nachteile umfasst, die
in der Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag
zu erhalten, liegen vergleiche Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, Paragraph 320, Rz 7, und T.
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Gruber, ebenda, Paragraph 328, Rz 29).

Es ist evident, dass einem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot eines Mitbewerbers ein Schaden zu entstehen
droht bzw entsteht (vgl auch BVA 3.1.2012, N/0123-BVA/08/2011-EV17; BVA 8.11.2011, N/0110-BVA/09/2011-EV10 uva).
Den ihr zu entstehen drohenden Schaden hat die Antragstellerin jedenfalls in einer dem Gesetz und der Judikatur des
VwGH genugenden Art und Weise dargetan.Es ist evident, dass einem Bieter bei Zuschlagserteilung auf das Angebot
eines Mitbewerbers ein Schaden zu entstehen droht bzw entsteht vergleiche auch BVA 3.1.2012, N/0123-BVA/08/2011-
EV17; BVA 8.11.2011, N/0110-BVA/09/2011-EV10 uva). Den ihr zu entstehen drohenden Schaden hat die Antragstellerin
jedenfalls in einer dem Gesetz und der Judikatur des VWGH gentigenden Art und Weise dargetan.

Das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss ist bereits aus der Tatsache ableitbar, dass sich die
Antragstellerin am Vergabeverfahren beteiligt, ein Angebot gelegt und in weiterer Folge auch einen
Nachprifungsantrag eingebracht hat.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes des
Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und - daraus folgend - auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu
nehmen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008, N/0042- BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-
BVA/11/2007-EV7; BVA 14.6.2010, N/0047- BVA/09/2010-EV14 u.v.a.).

Auch ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer
allfélligen spateren Nichtigerkldrung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen (vgl EuGH
28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-
BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Auch ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen
Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen spateren Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen
Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital
Ingenieure; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).

Zudem ist die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu bertcksichtigen, wonach bei der Interessenabwagung
im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das o6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend u. a.
BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 7.10.2011, N/0097- BVA/09/2011-EV10 u.a.).Zudem ist die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu berlcksichtigen, wonach bei der Interessenabwdgung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend
u. a. BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 7.10.2011, N/0097- BVA/09/2011-EV10 u.a.).

Unter Zugrundelegung des oben Gesagten ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflgung nicht gegeben. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der
angefochtenen Entscheidung als Uberwiegend zu werten. Der Auftraggeber hat sich auch nicht gegen die Erlassung der
einstweilgen Verfigung ausgesprochen.

Die angeordnete vorlaufige Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung stellt im gegenwartigen
Verfahrensstadium die gelindeste noch zum Ziel fuhrende Malinahme dar. Die Dauer der MaBnahme war
antragsgemaRl mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens festzulegen.

Das Begehren, dem Auftraggeber "pauschal" zu untersagen, das Vergabeverfahren fortzufihren, war als
UberschieBend abzuweisen. Durch die befristete Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung wird der
Sicherungszweck erreicht, ohne den Auftraggeber ungebihrlich in seiner Handlungsfreiheit (zB weitere
Angebotsprufung) zu beschranken.

Zuletzt aktualisiert am

22.07.2013

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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