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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr 10/2012 (BVergG)
durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung betreffend das Vergabeverfahren "A9 Phyrnautobahn, INSB Treglwang-Wald, Bricken- und
Fahrbahninstandsetzung" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG), Rotenturmstralle 5-9, 1010 Wien, tber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 8.3.2013, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der
Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr.
Margit Modslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20130314_N_0017_BVA_04_2013_7EV_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20130314_N_0017_BVA_04_2013_7EV_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20130314_N_0017_BVA_04_2013_7EV_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20130314_N_0017_BVA_04_2013_7EV_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Vergabeverfahren "A9 Phyrnautobahn, INSB Treglwang-Wald, Brucken- und Fahrbahninstandsetzung" des
Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstraRe 5-9,
1010 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 8.3.2013, wie folgt entschieden:

Spruch

Den Antragen auf Untersagung der Fortsetzung, insbesondere der Erteilung des Zuschlages und des Treffens weiterer
Festlegungen bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Vergabeverfahren "A9 Phyrnautobahn, INSB Treglwang-Wald,
Bricken- und Fahrbahninstandsetzung" wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber, Autobahnen- und
Schnellstrallen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), fur die Dauer des Nachpriufungsverfahrens im
Vergabeverfahren "A9 Phyrnautobahn, INSB Treglwang-Wald, Bricken- und Fahrbahninstandsetzung" untersagt wird,
den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Bekanntmachung des Bauauftrages "A9 Phyrnautobahn, |INSB Treglwang-Wald, Bricken- und
Fahrbahninstandsetzung" erfolgte europaweit und im Amtsblatt der Wiener Zeitung unter der Zahl L-519871-3111 am
11.1.2013. Dieser sollte in Form eines offenen Verfahrens im Unterschwellenbereich (Euro 4.980.000,-) nach dem
Bestbieterprinzip [1.Preis (97%), 2. Qualitat-Verldngerung der Gewahrleistungsfrist (3%)] abgewickelt werden. Die
Angebotsfrist endete am 4.2.2013.

Die A*** (in der Folge Antragsteller) [Euro 5.024.078,70] legte neben der Bietergemeinschaft bestehende aus B*** (in
der Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger) und der Bietergemeinschaft bestehend aus C*** (in der Folge 2. Bieter)
und weiteren Bietern ein Angebot.

Am 1.3.2013 teilte der Auftraggeber per e-mail die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven
Zuschlagsempfangers mit einem Gesamtpreis von Euro 4.281.432,79 (1. Alternativangebot) mit. Zur Begrindung
verwies der Auftraggeber auf ein im Internet abrufbares Dokument.

Mit Schriftsatz vom 8.3.2013 stellte der Antragsteller einen Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. In
Verbindung damit wurden Antrége auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung mit den im Spruch ersichtlichen
Begehren, sowie Antrége auf Ersatz der Pauschalgebihren und Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
eingebracht. Begrindend brachte der Antragsteller unter Hinweis auf & 131 BVergG vor, dass die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers nicht hinreichend begriindet sei. Fir einen
nachvollziehbaren Vergleich der Beurteilungen des Angebotes des Antragstellers (85,66 Punkt) mit dem des
prasumtiven Zuschlagsempfangers (97 Punkte) fehle es an der notwendigen Informationsbasis. Eine verbale
Begrindung dafir liege nicht vor. Es seien lediglich die erreichten Punkte fiir das Angebot des Antragstellers und des
prasumtiven Zuschlagsempféngers in einer Punktetabelle gegenibergestellt. Die Vorteile und Merkmale des
Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers seien nicht bekannt gegeben worden. Der Antragsteller sei im Recht
auf Information in der Zuschlagsentscheidung verletzt. Dem Antragsteller werde die Einbringung eines begriindeten
Nachprifungsantrages erschwert bzw. werde er daran gehindert. Ebenso wirde ihm unzulassiger Weise die Frist fur
die Bekdmpfung sonstiger Festlegungen verkirzt.Mit Schriftsatz vom 8.3.2013 stellte der Antragsteller einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. In Verbindung damit wurden Antrage auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung mit den im Spruch ersichtlichen Begehren, sowie Antrdge auf Ersatz der Pauschalgebihren und
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung eingebracht. Begriindend brachte der Antragsteller unter Hinweis auf
Paragraph 131, BVergG vor, dass die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers nicht
hinreichend begriindet sei. Fir einen nachvollziehbaren Vergleich der Beurteilungen des Angebotes des Antragstellers
(85,66 Punkt) mit dem des prasumtiven Zuschlagsempfangers (97 Punkte) fehle es an der notwendigen
Informationsbasis. Eine verbale Begrindung dafir liege nichtvor. Es seien lediglich die erreichten Punkte fur das
Angebot des Antragstellers und des prasumtiven Zuschlagsempfangers in einer Punktetabelle gegeniibergestellt. Die
Vorteile und Merkmale des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers seien nicht bekannt gegeben worden.
Der Antragsteller sei im Recht auf Information in der Zuschlagsentscheidung verletzt. Dem Antragsteller werde die
Einbringung eines begrindeten Nachprifungsantrages erschwert bzw. werde er daran gehindert. Ebenso wirde ihm
unzulassiger Weise die Frist fur die Bekampfung sonstiger Festlegungen verkirzt.



Die beiden Alternativangebote des prasumtiven Zuschlagsempfangers seien unzuldssig, zumal zwingende
Bestimmungen der Ausschreibung unter Punkt B.2 bzw. Punkt HG02 0GO2 03.16.28 im Leistungsverzeichnis, sowie
Punkt B.3,

3.1.1.1. (9) und B.3., 3.1.1.15. der Ausschreibungsunterlagen nicht eingehalten worden seien. Diese wurden die
abzufrasende, aus Schlackenmaterial bestehende Deckschicht des ausgeschriebenen Autobahnabschnittes (4.000 m3)
betreffen, die unter Einhaltung abfallrechtlicher Vorgaben (AWG und Bundes-Abfallwirtschaftsplan) entsprechend
wegzuschaffen und zu entsorgen sei und nicht wieder verwertet werden durfe. Der Auftraggeber gehe selbst davon
aus, dass die abzutragenden und zu entsorgenden Schlacken entsprechend den Bestimmungen der

Deponieverordnung als Reststoffe zu behandeln seien. Eine geordnete Entsorgung sei nachzuweisen.

Der Schadstoffgehalt eines derartigen Frasgutes wirde die Grenzwerte beim Parameter "Chrom gesamt"
Uberschreiten. Eine Ubergabe an die explizite Verwertung oder Beseitigung vertraglich garantierende Sammler und
Behandler, die Uber die erforderliche Erlaubnis nach§ 24a AWG verfigen wirden, sei erforderlich. Eine
Zwischenlagerung und anschlieBende Verwertung sei unzuldssig und widersprache den abfallrechtlichen
Bestimmungen. Eine endglltige Beseitigung sei nachweislich zu belegen. Eine bloRe Lagerung zur Beseitigung sei
daher nicht hinreichend. Es komme ausschliel3lich die Deponierung des Frasgutes auf eine Reststoffdeponie in
Betracht.Der Schadstoffgehalt eines derartigen Frasgutes wurde die Grenzwerte beim Parameter "Chrom gesamt"
Uberschreiten. Eine Ubergabe an die explizite Verwertung oder Beseitigung vertraglich garantierende Sammler und
Behandler, die Uber die erforderliche Erlaubnis nach Paragraph 24 a, AWG verfligen wurden, sei erforderlich. Eine
Zwischenlagerung und anschlieBende Verwertung sei unzuldssig und widersprache den abfallrechtlichen
Bestimmungen. Eine endgultige Beseitigung sei nachweislich zu belegen. Eine bloBe Lagerung zur Beseitigung sei
daher nicht hinreichend. Es komme ausschliel3lich die Deponierung des Frasgutes auf eine Reststoffdeponie in
Betracht.

Laut Angebotsoffnungsprotokoll entfalle beim Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers (Alternativ 1) die
Position "Asphaltdeckschicht, Frasgut Restoffdeponie" (HG02 OG02 03.16.28 des Leistungsverzeichnisses). Das 1.

Alternativangebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers sehe daher keine abfallrechtlich zulassige
Verwertung/Beseitigung des abgefrasten Schlackenmaterials vor. Einen Entfall der genannten Position stelle eine
unzul3ssige Anderung der Ausschreibung dar. Es liege ein unzulissiges

1. 1.Ziffer eins
Alternativangebot vor, welches auszuscheiden sei. Das 2. Alternativangebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers sehe laut Angebotséffnungsprotokoll nur im Bereich von Brucken und Kilometer 99,5
bis101,-- eine Entsorgung auf eine Reststoffdeponie vor. Damit entspreche dieses

2. 2.Ziffer 2
Alternativangebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers ebenso wenig den abfallrechtlichen Bestimmungen
(AWG und Deponieverordung), die flir das gesamte abzutragende Material eine entsprechende Verwertung bzw.
Beseitigung als Reststoff vorschreiben wiirden. Dazu werde auch auf die Bestimmungen in der Position HG 02
0G02 03.16.28 der Ausschreibungsunterlagen verwiesen. Ein teilweiser Entfall dieser Position sei denkunmaéglich.
Es waren die beiden Alternativangebote des prasumtiven Zuschlagsempfangers zwingend gemaR § 129 Abs. 1Z 7
BVergG auszuscheiden.Alternativangebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers ebenso wenig den
abfallrechtlichen Bestimmungen (AWG und Deponieverordung), die flr das gesamte abzutragende Material eine
entsprechende Verwertung bzw. Beseitigung als Reststoff vorschreiben wirden. Dazu werde auch auf die
Bestimmungen in der Position HG 02 OG02 03.16.28 der Ausschreibungsunterlagen verwiesen. Ein teilweiser
Entfall dieser Position sei denkunmaglich. Es waren die beiden Alternativangebote des prasumtiven
Zuschlagsempfangers zwingend gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden.

DarUber hinaus seien weder die Angebote des prasumtiven Zuschlagsempféngers noch des 2. Bieters als
preisangemessen zu qualifizieren. Die eklatanten Preisunterschiede seien auch dem Auftraggeber offensichtlich
aufgefallen, zumal er den Antragsteller am 21.2.2013 um Aufklarung zum angebotenen Wert fiir die Verwertung bzw.
Beseitigung des wegzuschaffenden abzutragenden Materials aufgefordert habe. Zu den Gebihren nach dem
Altlastensanierungsgesetz (ALSAG) mit 20,60/t sei der Preis fur die Deponiekosten in der H6he von Euro 25,--, sowie die
Transportkosten mit Euro 6,-- und die Manipulationskosten zu addieren. Daraus ergebe sich ein Wert von rund Euro
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50,-- /t. Auf das spezifische Gewicht der Schlacke von 2,9 t/m® umgerechnet wirde der m3-Preis rund Euro 145,--
betragen. Trotz spekulativer Angebotspreise beim prasumtiven Zuschlagsempfanger und beim 2. Bieter habe der
Auftraggeber ungeachtet der Bestimmungen in den 88 123ff und 125 BVergG von einer vertieften Angebotspruafung
abgesehen. Um nachteilige Spekulationen hinteranzuhalten, seien auch Einheitspreise zu hinterfragen. Zu prufen sei,
ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar seien. Dafir sei eine verbindliche schriftliche
Aufklarung erforderlich und unter deren BerUcksichtigung eine anschlieRende Prufung durchzufihren. Trotz
eklatanter Preisunterschiede bei der Position "Asphaltdeckschichtfrasgut Reststoffdeponie" bei den Angeboten des
prasumtiven Zuschlagsempfangers und des 2.Bieters habe der Auftraggeber eine solche Prifung rechtswidriger Weise
unterlassen. Durch die Wortfolge " nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises" (§ 129 Abs. 1 3 BVergG) sei
auch das Vorliegen nicht plausibler Teilpreise erfasst, da diese zu einer nicht plausiblen Zusammensetzung des
Gesamtpreises fiihren wirden. AuBerdem werde auf die Sorgfaltspflicht des Abfallbesitzers gemaR § 15 AWG
verwiesen. Der Auftraggeber habe bei der Ausschreibung daflir Sorge zu tragen, dass den abfallrechtlichen
Bestimmungen entsprochen werde. Andernfalls kdnnte der Auftraggeber gemal3 § 73 Abs. 1 AWG in Anspruch
genommen werden. Bei ordnungsgemaler Angebotsprifung und Aufklarung hatte der Auftraggeber davon ausgehen
mussen, dass die Angebote des prasumtiven Zuschlagsempfangers und des 2. Bieters keine entsprechenden
Entsorgungskosten vorsehen bzw. keine Preisangemessenheit vorliegen wirde. Vielmehr hatten diese Angebote
gemal § 129 Abs. 1 Z 3 und 7 BVergG ausgeschieden werden muissen. Dem Angebot des Antragstellers ware der
Zuschlag zu erteilen.Daruber hinaus seien weder die Angebote des prasumtiven Zuschlagsempfangers noch des 2.
Bieters als preisangemessen zu qualifizieren. Die eklatanten Preisunterschiede seien auch dem Auftraggeber
offensichtlich aufgefallen, zumal er den Antragsteller am 21.2.2013 um Aufklarung zum angebotenen Wert fur die
Verwertung bzw. Beseitigung des wegzuschaffenden abzutragenden Materials aufgefordert habe. Zu den Gebuhren
nach dem Altlastensanierungsgesetz (ALSAG) mit 20,60/t sei der Preis fir die Deponiekosten in der Hoéhe von Euro 25,--,
sowie die Transportkosten mit Euro 6,-- und die Manipulationskosten zu addieren. Daraus ergebe sich ein Wert von
rund Euro 50,-- /t. Auf das spezifische Gewicht der Schlacke von 2,9 t/m* umgerechnet wiirde der m3-Preis rund Euro
145,-- betragen. Trotz spekulativer Angebotspreise beim prasumtiven Zuschlagsempfanger und beim 2. Bieter habe
der Auftraggeber ungeachtet der Bestimmungen in den Paragraphen 123 f, f und 125 BVergG von einer vertieften
Angebotsprufung abgesehen. Um nachteilige Spekulationen hinteranzuhalten, seien auch Einheitspreise zu
hinterfragen. Zu priifen sei, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar seien. Dafur sei eine
verbindliche schriftliche Aufklarung erforderlich und unter deren Berlcksichtigung eine anschlieBende Prifung
durchzufuhren. Trotz eklatanter Preisunterschiede bei der Position "Asphaltdeckschichtfrasgut Reststoffdeponie" bei
den Angeboten des prasumtiven Zuschlagsempfangers und des 2.Bieters habe der Auftraggeber eine solche Priifung
rechtswidriger Weise unterlassen. Durch die Wortfolge " nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises"
(Paragraph 129, Absatz eins, 3 BVergG) sei auch das Vorliegen nicht plausibler Teilpreise erfasst, da diese zu einer nicht
plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises fihren wirden. AuBerdem werde auf die Sorgfaltspflicht des
Abfallbesitzers gemaR Paragraph 15, AWG verwiesen. Der Auftraggeber habe bei der Ausschreibung dafur Sorge zu
tragen, dass den abfallrechtlichen Bestimmungen entsprochen werde. Andernfalls kdnnte der Auftraggeber gemaR
Paragraph 73, Absatz eins, AWG in Anspruch genommen werden. Bei ordnungsgemaRer Angebotsprifung und
Aufklarung hatte der Auftraggeber davon ausgehen miissen, dass die Angebote des prasumtiven
Zuschlagsempfangers und des 2. Bieters keine entsprechenden Entsorgungskosten vorsehen bzw. keine
Preisangemessenheit vorliegen wirde. Vielmehr hatten diese Angebote gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3
und 7 BVergG ausgeschieden werden missen. Dem Angebot des Antragstellers ware der Zuschlag zu erteilen.

Durch die Angebotslegung habe der Antragsteller sein Interesse am Erhalt des Zuschlags gezeigt. Im Fall der
Nichtbeauftragung drohe dem Antragsteller im Ausmal des Deckungsbeitrages und Gewinnes infolge mangelnder
Realisierung ein Schaden. Hinzu komme der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes. Darlber hinaus seien auch der
Schaden in Form der frustrierten internen Kosten fur die Angebotserstellung, die bisher angelaufenen Kosten fir die
anwaltliche Vertretung, sowie der Entgang der Moglichkeit der Auslastung von Personal und Geraten mit den damit
verbundenen Folgekosten zu berucksichtigen.

Wiurde die einstweilige Verfligung nicht erlassen werden, kénnte dem Angebot des Antragstellers nicht mehr der
Zuschlag erteilt werden. Es seien lediglich eine ex-post Feststellung Uber die Rechtswidrigkeit der bekampften
Entscheidung und allenfalls Schadensersatzforderungen maoglich, die die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht
aufzuwiegen vermogen. Besondere 6ffentliche Interessen an der unverziglichen Fortfihrung des Vergabeverfahrens
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bzw. im Vergleich zum Antragsteller Gberwiegende Interessen anderer Bieter oder des Auftraggebers bestiinden nicht.
Beim Verbot der Zuschlagserteilung handle es sich auch um das gelindeste Mittel.

Der Auftraggeber erteilte in seiner Stellungnahme vom 12.3.2013 zundchst allgemeine Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Das Vergabeverfahren befinde sich im Stadium der Zuschlagsentscheidung. Es sei weder der
Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen
Verflgung sprechende Interessen wurden nicht vorgebracht.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I.  Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuladssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung

Auftraggeber iSd 8 2 Z 8 BVergG ist die Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG).
Diese ist offentlicher Auftraggeber gemal? 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37;
16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EV u.a).Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die Autobahnen- und
Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG). Diese ist &ffentlicher Auftraggeber gemdal? Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EV

u.a).

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag iSd § 4 BVergG, der auf Grund des
geschatzten Auftragswertes den relevanten Schwellenwert nicht Uberschreitet, sodass ein Vergabeverfahren im
Unterrschwellenbereich vorliegt, das in Form eines offenen Verfahrens durchgefiihrt wird.Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag iSd Paragraph 4, BVergG, der auf Grund des geschatzten
Auftragswertes den relevanten Schwellenwert nicht Uberschreitet, sodass ein Vergabeverfahren im
Unterrschwellenbereich vorliegt, das in Form eines offenen Verfahrens durchgefthrt wird.

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

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR § 312 Abs. 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung gemall § 328 Abs. 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr
wurde bezahlt.

II. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung 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.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 MalBnahmen 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 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. 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.

Nach & 329 Abs. 2 BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfugung erfolgter Zuschlag,
Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig bzw.
unwirksam.Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG ist ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung
erfolgter Zuschlag, Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. erklérter Widerruf des Vergabeverfahrens absolut nichtig

bzw. unwirksam.

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

Nach § 329 Abs. 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche diese Verfigung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefUhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfigung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass vom
Auftraggeber geplant ist, das Vergabeverfahren fortzufihren und dem prasumtiven Zuschlagempfanger den Zuschlag
zu erteilen. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller
aufgezeigten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der Folge fir den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt,
wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die befristete Erlassung einer einstweiligen Verfigung
abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Vertragsabschluss nur wirksam gesichert



werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem
Stand gehalten wird, der einen allfdlligen Abschluss des Vertrages mit dem Antragsteller erméglicht.Im Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass vom
Auftraggeber geplant ist, das Vergabeverfahren fortzufihren und dem prasumtiven Zuschlagempfanger den Zuschlag
zu erteilen. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller
aufgezeigten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der Folge fur den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt,
wodurch ihm aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die befristete Erlassung einer einstweiligen Verfigung
abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Vertragsabschluss nur wirksam gesichert
werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem
Stand gehalten wird, der einen allfalligen Abschluss des Vertrages mit dem Antragsteller ermoglicht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu berlcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat
(vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit
der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu
bertcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04;
BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein &ffentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ein o6ffentliches Interesse
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001- BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bericksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7

1. u.Literau
a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als iberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Untersagung der Erteilung des Zuschlages handelt es sich im Vergleich zur Untersagung der
Fortsetzung des Vergabeverfahrens bzw. des Treffens von weiteren Festlegungen um die gelindeste noch zum Ziel
fihrende MalRRnahme iSv § 329 Abs. 3 BVergG, zumal dem Auftraggeber mehr Handlungsspielraum eingerdumt
wird.Bei der beantragten Untersagung der Erteilung des Zuschlages handelt es sich im Vergleich zur Untersagung der
Fortsetzung des Vergabeverfahrens bzw. des Treffens von weiteren Festlegungen um die gelindeste noch zum Ziel
fihrende MaRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG, zumal dem Auftraggeber mehr Handlungsspielraum
eingeraumt wird.

Die Dauer der vorlaufigen MaRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu
befristen.

Zuletzt aktualisiert am

07.05.2013



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