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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs 1 BVergG 2006 in der Fassung der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "A02 Sud Autobahn, AB-km 133 - Errichtung Rastplatze Bad Blumau und
Hainersdorf", der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft, 1011 Wien,
RotenturmstraBe 5-9, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien,
ModecenterstraBe 16, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 22.05.2012 (beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 23.05.2012), wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins,
BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, (BVergG) durch die Vorsitzende
des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das
Vergabeverfahren "A02 Sud Autobahn, AB-km 133 - Errichtung Rastplatze Bad Blumau und Hainersdorf", der
Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft, 1011 Wien, Rotenturmstral3e 5-9,
vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien, Modecenterstral3e 16, tber den
Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 22.05.2012 (beim Bundesvergabeamt eingelangt am 23.05.2012), wie folgt
entschieden:
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Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle nach Verstandigung der Antragsgegnerin Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfligung der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens
untersagen", wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), wird im
Vergabeverfahren "A02 Sud Autobahn, AB-km 133 - Errichtung Rastplatze Bad Blumau und Hainersdorf", fur die Dauer
des Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

Mit Bekanntmachung vom 04.04.2012 (im Internet unter www.ausschreibung.at), schrieb die Auftraggeberin im
Rahmen eines offenen Verfahrens einen Bauauftrag nach dem Bestbieterprinzip im Unterschwellenbereich zur
Errichtung der Rastplatze Bad Blumau und Hainersdorf aus.

Die Antragstellerin beteiligte sich an dem gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte ein Hauptangebot mit einer
Netto-Angebotssumme von € XXX. Mit Zuschlagsentscheidung vom 15.05.2012 teilte die Auftraggeberin mit, dass sie
beabsichtige den Zuschlag dem Abanderungsangebot der B*** (im Folgenden: prasumtive Zuschlagsempfangerin) zu
erteilen. Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Antrag in dem die Antragstellerin vorbringt,
den Ausschreibungsunterlagen sei ein geotechnisches Gutachten des C*** vom 15.06.2011 beigelegen. In Pkt. 5.4
dieses Gutachtens werde betreffend die Bodenauswechslung folgendes festgelegt:Die Antragstellerin beteiligte sich an
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte ein Hauptangebot mit einer Netto-Angebotssumme von € rémisch
30 . Mit Zuschlagsentscheidung vom 15.05.2012 teilte die Auftraggeberin mit, dass sie beabsichtige den Zuschlag dem
Abanderungsangebot der B***(im Folgenden: prasumtive Zuschlagsempfangerin) zu erteilen. Gegen diese
Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Antrag in dem die Antragstellerin vorbringt, den
Ausschreibungsunterlagen sei ein geotechnisches Gutachten des C*** vom 15.06.2011 beigelegen. In Pkt. 5.4 dieses
Gutachtens werde betreffend die Bodenauswechslung folgendes festgelegt:

"Aufgrund des einheitlichen bindigen Untergrundes sind im Bereich der neuen Verkehrs- und Parkflachen die
anstehenden frostempfindlichen Lehmschichten durch ein gut verdichtungsfahiges und frostsicheres Korngemisch der
Korngruppe RK oder KK 0/63 auszuwechseln. Die Machtigkeit der Bodenauswechslung soll dabei 70cm nicht
unterschreiten."

In Entsprechung dieser Vorgaben habe die Auftraggeberin in den Pos. 02.03.25.10A sowie 02.03.25.11C sowie mit der
Pos. 02.03.30.20E einen Bodenaustausch ausgeschrieben. Die Massenangaben vor allem in der Pos. 02.03.30.20E des
Leistungsverzeichnisses B5 ("Schuttmaterial Steinbruch"), spiegelten die Angaben des geotechnischen Gutachtens
wider, dem eine Auswechslung von mindestens 70cm zugrunde gelegen sei.

Gemall Pkt. 1.1.26.1 der Ausschreibung seien Alternativangebote neben einem ausschreibungsgemalien
Hauptangebot zulassig. Zu Inhalt und Form von Alternativen lege Pkt. 1.1.26.3 der Ausschreibung folgendes fest:

"[.....] Die Alternativangebote mussen alle Inhalte gem. 8 108 BVergG aufweisen. Hierfur sind, soweit moglich, Kopien
der entsprechenden Ausschreibungsunterlagen zu verwenden, dies alles um die Vergleichbarkeit der Angebote sicher
zu stellen."[.....] Die Alternativangebote mussen alle Inhalte gem. Paragraph 108, BVergG aufweisen. Hierflr sind,
soweit moglich, Kopien der entsprechenden Ausschreibungsunterlagen zu verwenden, dies alles um die
Vergleichbarkeit der Angebote sicher zu stellen.

Wird durch ein Alternativangebot das der gegenstandlichen Ausschreibung zugrunde liegende Grindungskonzept
geandert, so muss diese Anderung, bei sonstiger Ausscheidung, durch ein geotechnisches (geomechanisches,
hydrologisches) Gutachten des Bieters, im Hinblick auf den Nachweis der Gleichwertigkeit nachgewiesen werden.
Dabei sind die Bodenkennwerte (Bohrprofile, geotechnische Laboruntersuchungen und Grundwasserstanddaten des
AG-Entwurfes, soweit zweckmaRig und eigene Erkundungen des Bieters soweit erforderlich, zugrunde zu legen (vgl
Erlass des BMWA, GZ 800.040/35-VI/B/7a/97: Allgemeine bautechnische Angelegenheiten; geotechnische Malinahmen
vom 18.11.1997).Wird durch ein Alternativangebot das der gegenstandlichen Ausschreibung zugrunde liegende
Griindungskonzept geandert, so muss diese Anderung, bei sonstiger Ausscheidung, durch ein geotechnisches
(geomechanisches, hydrologisches) Gutachten des Bieters, im Hinblick auf den Nachweis der Gleichwertigkeit
nachgewiesen werden. Dabei sind die Bodenkennwerte (Bohrprofile, geotechnische Laboruntersuchungen und



Grundwasserstanddaten des AG-Entwurfes, soweit zweckmdaBig und eigene Erkundungen des Bieters soweit
erforderlich, zugrunde zu legen vergleiche Erlass des BMWA, GZ 800.040/35-VI/B/7a/97: Allgemeine bautechnische
Angelegenheiten; geotechnische Malinahmen vom 18.11.1997).

Haben Alternativangebote neue oder gednderte Behdrden oder Grundeinldseverfahren zur Voraussetzung, so ist
bereits mit dem Angebot die Mdglichkeit der Durchfuhrbarkeit in geeigneter Form nachzuweisen.

Das Risiko ein ordnungsgemalles, vergleichbares Anbot zu legen, tragt der Bieter, da jederzeit Anfragen zur
Beurteilung der Vergleichbarkeit durch den Auftragnehmer bei der ausschreibenden Stelle im Rahmen der Fristen
moglich sind. Auf weitere Bestimmung bezlglich Haftung und Risikotragung wird auf den Teil B4 verwiesen."

Hinsichtlich der Mindestanforderungen fir Alternativangebote enthalte Pkt.1.1.26.5 der Ausschreibung folgende
Festlegungen:

"Alternativangebote, welche mit der Ausschreibung technisch, wirtschaftlich und rechtlich gleichwertig sind, werden
mit nachstehenden Einschrankungen zum gegenstandlichen Vergabeverfahren zugelassen:

-Rechtliche Alternativen sind nicht zulassig.

-Bauzeitverlangerungen sind nicht zulassig.

-Bauzeitverkirzungen sind nicht zulassig, aul3er sie sind als
Zuschlagskriterien vorgesehen.

-Nachlasse aus Verknipfungen mit anderen Baulosen sind nicht zulassig.
-Alternativen zu deren Planung der AN Planer (Subunternehmer o. a.m.)
heranzieht, welche mit der Erstellung des AG-Projektes oder wesentlicher
Vorarbeiten zu diesem Projekt beschaftigt waren, sind nicht zulassig.

Die nachfolgenden Kriterien werden zur Prifung der Gleichwertigkeit der Alternativen als Mindestanforderungen

definiert.
Allgemeine Mindestanforderungen

Alternativangebote mussen das in den technischen Teilen (B.3, B.5) beschriebene Bau-Soll und den dort
beschriebenen Leistungsumfang jedenfalls abdecken. Sa&mtliche Funktionsanforderungen mussen in der

ausgeschriebenen Qualitat erhalten bleiben. Mindestanforderungen sind somit insbesondere:
-Bestimmungen und Auflagen aus Bescheiden und UVP (liegt beim AG zur

Einsicht auf).

-ONORMEN und EN- Normen (soweit diese nicht bereits nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt wurden).

-Richtlinien und Vorschriften fir den Straenbau RVS. -Technische Vorschreibungen aus Erldssen und

Dienstanweisungen des

Bundesministeriums fur Verkehr, Innovation und Technologie -

BMVIT,

Radetzkystral3e 2, 1030 Wien.

-DIN- Normen.

-Richtlinien und Merkblatter der 6sterreichischen Vereinigung

fir Beton- und Bautechnik - OVBB und des &sterreichischen Baustoffrecyclingverbandes.
-Planungshandbticher der ASFINAG veroffentlicht unter www.asfinag.net."

Neben dem Preis sei als einziges Qualitatskriterium die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit 3% gewichtet
worden. Die Angebotsfrist habe am 24.04.2012 geendet. Das gunstigste Hauptangebot habe die Antragstellerin mit
einer Nettoangebotssumme von € xxx gelegt. Dahinter folge an dritter Stelle das Hauptangebot der B*** (in weiterer
Folge prasumtive Bestbieterin) mit € xxx. Mit einer verlesenen Angebotssumme von € xxx habe die prasumtive



Bestbieterin noch ein Abanderungsangebot 1 "Bodenverbesserung" gelegt. Eine Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist sei von keinem Bieter angeboten worden. Die Zuschlagsentscheidung sei mit dem billigeren Preis
(Kriterienauswertung) begrindet worden. Laut Bewertungsergebnis liege das Angebot der Antragstellerin nur an
dritter Stelle, wobei an zweiter Stelle der urspringliche Auftragsschatzwert der Auftraggeberin angefuhrt werde.

Die Antragstellerin erachtet sich durch die Zuschlagsentscheidung vom 05.05.2012 in ihrem Recht auf Ausscheiden
ausschreibungswidriger sowie nicht gleichwertiger Alternativangebote von Mitbewerbern, ihrem Recht auf
Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung zugunsten ihres Angebotes sowie in ihrem Recht auf Teilnahme an
einem gesetzmaRigen Vergabeverfahren verletzt.

Im Einzelnen fuhrte die Antragstellerin aus, die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da das fir den Zuschlag
vorgesehene "Abanderungsangebot" der prasumtiven Bestbieterin gar kein ordnungsgemafies Abanderungsangebot
darstelle. Abanderungsangebote durften gem. 8 1 Z 1 BVergG im Hinblick auf die ausgeschriebene Leistung eine
lediglich geringfiigige technische, jedoch gleichwertige Anderung, etwa bei der Materialauswahl, in der Regel auf
Positionsebene, beinhalten. Das Angebot dirfe von der ausgeschriebenen Leistung nicht in einem so weit gehenden
Ausmal3 wie ein Alternativangebot abweichen. Eine Bodenverbesserung stelle gegeniiber einem Bodenaustausch eine
wesentliche technische Anderung dar und betreffe mehrere Positionen.Im Einzelnen filhrte die Antragstellerin aus, die
Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da das fur den Zuschlag vorgesehene "Abdnderungsangebot" der prasumtiven
Bestbieterin gar kein ordnungsgemaRes Abdnderungsangebot darstelle. Abanderungsangebote durften gem.
Paragraph eins, Ziffer eins, BVergG im Hinblick auf die ausgeschriebene Leistung eine lediglich geringfligige technische,
jedoch gleichwertige Anderung, etwa bei der Materialauswahl, in der Regel auf Positionsebene, beinhalten. Das
Angebot durfe von der ausgeschriebenen Leistung nicht in einem so weit gehenden Ausmal3 wie ein Alternativangebot
abweichen. Eine Bodenverbesserung stelle gegenliber einem Bodenaustausch eine wesentliche technische Anderung
dar und betreffe mehrere Positionen.

Gehe man davon aus, dass sich die prasumtive Bestbieterin nur in der Bezeichnung vergriffen habe und tatsachlich ein
Alternativangebot vorliege, héatte dessen Gleichwertigkeit nachgewiesen werden mdussen. Aufgrund ihrer
Branchenkenntnis in Bezug auf die prasumtive Bestbieterin gehe die Antragstellerin davon aus, dass das
gegenstandliche Abanderungsangebot eine Bodenverbesserung mittels Kalkstabilisierung im Baumischverfahren zum
Inhalt habe. Bei dieser Technik werde anstehendes bindiges Material mittels Einfrasen von Kalk stabilisiert. Diese Art
der Bodenstabilisierung sei aus technischen Griinden jedoch nur bis zu einer Starke von 50cm mdglich. Da jedoch ein
Austausch von 70cm des Bodens vorgeschrieben sei, kdnne eine Stabilisierung nicht mit einem wirklichen
Bodenaustausch  gleichwertig sein. Die Ausschreibungsunterlagen wirden die Einbringungen eines
verdichtungsfahigen und frostsicheren Korngemisches in der Starke von 70cm vorschreiben. Das Angebot der
prasumtiven Bestbieterin stelle weder qualitativ (Kalkstabilisierung gegentiber Korngemisch) noch quantitativ (oberste
50cm gegenlber 70cm) eine gleichwertige technische Losung dar. Das Angebot hatte aus diesem Grund
ausgeschieden werden mussen. Das Ausscheiden des Abanderungsangebotes der prasumtiven Bestbieterin hatte
zufolge gehabt, dass die Zuschlagsentscheidung zugunsten des Hauptangebotes der Antragstellerin erfolgen hatte

mussen.

Zur Frage der mangelnde Festlegung von Mindestanforderungen fihrte die Antragstellerin aus, das
Abanderungsangebot der Bestbieterin hatte auch deshalb ausgeschieden werden mussen, weil die Auftraggeberin es
verabsaumt habe, die Vergleichbarkeit von Bodenverbesserungsalternativen durch geeignete Mindestanforderungen
und daflr geeignete Zuschlagskriterien vergleich- und damit bewertbar zu machen. Die Ausschreibung bestimme auch
eine Reihe von Mindestanforderungen fur Alternativangebote (Pkt. 1.1.26.5 der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage
B1). Alternativen mussten das in den technischen Teilen (B.3, B.5) beschriebene Bausoll und den dort beschriebenen
Leistungsumfang jedenfalls abdecken. Samtliche Funktionsanforderungen mussten in der ausgeschriebenen Qualitat
erhalten bleiben. Die angefihrten Mindestanforderungen erschopften sich aber im Gebot, die Bestimmungen und
Auflagen der Bescheide und der UVP, die ONORMEN und EN- Normen, die Richtlinien und Vorschriften fiir den
StraBenbau RVS u.s.w. einzuhalten. Damit fehlten aber Mindestanforderungen, die Eigenschaften oder Ergebnis
betreffen, die die ausgeschriebene Leistung kennzeichnen und denen die angebotene Leistung zu gentgen habe (EB
2006 zu § 81). Eine bloRe Verweisung auf nationale und internationale Rechtsvorschriften und Normen, die auch von
Alternativangeboten einzuhalten seien, entspreche nicht der Judikatur des EuGH. Fur die Vergleichbarkeit einer
Alternative mit Bodenstabilisierung waren Mindestanforderungen erforderlich gewesen, die die Frostempfindlichkeit,



Festigkeit des Bodens (Verdichtungsfahigkeit) und Frostsicherheit festlegen. Solche Mindestanforderungen fehlten
jedoch. Somit enthielten die Ausschreibungsunterlagen keine hinreichend bestimmten Mindestanforderungen,
weshalb das Alternativangebot der prasumtiven Bestbieterin unzuldssig gewesen sei.Zur Frage der mangelnde
Festlegung von Mindestanforderungen flihrte die Antragstellerin aus, das Abanderungsangebot der Bestbieterin hatte
auch deshalb ausgeschieden werden mussen, weil die Auftraggeberin es verabsaumt habe, die Vergleichbarkeit von
Bodenverbesserungsalternativen durch geeignete Mindestanforderungen und daflr geeignete Zuschlagskriterien
vergleich- und damit bewertbar zu machen. Die Ausschreibung bestimme auch eine Reihe von Mindestanforderungen
far Alternativangebote (Pkt. 1.1.26.5 der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage B1). Alternativen mussten das in den
technischen Teilen (B.3, B.5) beschriebene Bausoll und den dort beschriebenen Leistungsumfang jedenfalls abdecken.
Samtliche Funktionsanforderungen mussten in der ausgeschriebenen Qualitdt erhalten bleiben. Die angefihrten
Mindestanforderungen erschdpften sich aber im Gebot, die Bestimmungen und Auflagen der Bescheide und der UVP,
die ONORMEN und EN- Normen, die Richtlinien und Vorschriften fiir den StraBenbau RVS u.s.w. einzuhalten. Damit
fehlten aber Mindestanforderungen, die Eigenschaften oder Ergebnis betreffen, die die ausgeschriebene Leistung
kennzeichnen und denen die angebotene Leistung zu genlgen habe (EB 2006 zu Paragraph 81,). Eine bloRe
Verweisung auf nationale und internationale Rechtsvorschriften und Normen, die auch von Alternativangeboten
einzuhalten seien, entspreche nicht der Judikatur des EuGH. Fur die Vergleichbarkeit einer Alternative mit
Bodenstabilisierung waren Mindestanforderungen erforderlich gewesen, die die Frostempfindlichkeit, Festigkeit des
Bodens (Verdichtungsfahigkeit) und Frostsicherheit festlegen. Solche Mindestanforderungen fehlten jedoch. Somit
enthielten die Ausschreibungsunterlagen keine hinreichend bestimmten Mindestanforderungen, weshalb das
Alternativangebot der prasumtiven Bestbieterin unzuldssig gewesen sei.

DarlUber hinaus seien Alternativangebote nur bei Auftragen, die nach dem Kriterium des technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebotes vergeben wirden, zuladssig. Die Verwendung von Qualitatskriterien sei deshalb so wichtig, weil
Alternativangebote  typischer Weise zwar die Mindestanforderungen erfullten, qualitativ aber an
ausschreibungskonforme Hauptangebote nicht ganz heranreichen wirden. Die abweichende Qualitdt kdnne Uber die
Verwendung geeigneter Qualitatskriterien bewertbar gemacht werden. Das einzige vorliegende Qualitatskriterium
(Verldngerung der Gewahrleistungsfrist) sei nicht geeignet, jenen Qualitdtsunterschied bewertbar zu machen, der
zwischen einer Bodenverbesserung und einem Bodenaustausch liege. Schon aus diesem Grund lieRBe die vorliegende
Ausschreibung Alternativangebote, die alternativ eine Bodenverbesserung vorsehen, in Ermangelung geeigneter
Zuschlagskriterien iSd § 81 Abs 1 BVergG nicht zu. Um haufigere Frostaufbriiche und daher haufigere und frihere
Reparaturnotwendigkeiten bei Einsatz einer Bodenstabilisierung mit einem Bodenaustausch vergleichbar zu machen,
hatten die Betriebskosten, insbesondere Reparaturkosten Uber die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer, als
Qualitatskriterium abgefragt und bewertet werden mussen. Die Verlangerung der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist,
die bei einem qualitativ schlechteren Alternativangebot naturgemaR nicht angeboten wirde, sei nicht geeignet,
hoherer Reparaturkosten nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist in einer Gesamtbewertung angemessen
berlcksichtigen zu kdnnen. Auch aus diesem Grund hatte das Abanderungsangebot Bodenstabilisierung mangels
Vergleichbarkeit ausgeschieden werden mussen.DarUber hinaus seien Alternativangebote nur bei Auftragen, die nach
dem Kriterium des technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes vergeben wirden, zulassig. Die Verwendung
von Qualitatskriterien sei deshalb so wichtig, weil Alternativangebote typischer Weise zwar die Mindestanforderungen
erflullten, qualitativ aber an ausschreibungskonforme Hauptangebote nicht ganz heranreichen wirden. Die
abweichende Qualitdt kdnne Uber die Verwendung geeigneter Qualitatskriterien bewertbar gemacht werden. Das
einzige vorliegende Qualitatskriterium (Verlangerung der Gewahrleistungsfrist) sei nicht geeignet, jenen
Qualitatsunterschied bewertbar zu machen, der zwischen einer Bodenverbesserung und einem Bodenaustausch liege.
Schon aus diesem Grund liee die vorliegende Ausschreibung Alternativangebote, die alternativ eine
Bodenverbesserung vorsehen, in Ermangelung geeigneter Zuschlagskriterien iSd Paragraph 81, Absatz eins, BVergG
nicht zu. Um haufigere Frostaufbriiche und daher haufigere und frihere Reparaturnotwendigkeiten bei Einsatz einer
Bodenstabilisierung mit einem Bodenaustausch vergleichbar zu machen, hatten die Betriebskosten, insbesondere
Reparaturkosten Uber die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer, als Qualitatskriterium abgefragt und bewertet werden
mussen. Die Verldngerung der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist, die bei einem qualitativ schlechteren
Alternativangebot naturgemald nicht angeboten wirde, sei nicht geeignet, hdherer Reparaturkosten nach Ablauf der
Gewabhrleistungsfrist in einer Gesamtbewertung angemessen berucksichtigen zu kdnnen. Auch aus diesem Grund
hatte das Abanderungsangebot Bodenstabilisierung mangels Vergleichbarkeit ausgeschieden werden mussen.



Daruber hinaus sei eine Kalkstabilisierung des Bodens im Baumischverfahren gegeniber einem Austausch des
lehmigen Bodens durch verdichtungsfahiges und frostsicheres Korngemisch der Korngruppe RK oder KK 0/63
keinesfalls gleichwertig. Der Gleichwertigkeitsnachweis kénne schon deshalb nicht erbracht worden sein, weil eine
Stabilisierung, die zum ausgeschriebenen Bodenaustausch objektiv gleichwertig sei, nicht moglich sei. Auch aus
diesem Grund hatte das Abanderungsangebot der prasumtiven Bestbieterin mangels Gleichwertigkeit ausgeschieden

werden mussen.

Zum Interesse fuhrte die Antragstellerin im Antrag aus, sie sei seit vielen Jahren erfolgreich im Bereich des
Autobahnen- und SchnellstraBenbaus sowie vielen verwandten Bereichen tatig. Es seien ihr ein Vertrauensschaden
sowie Kosten fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren, insbesondere die Ausarbeitung des Hauptangebotes und der
Alternativangebote sowie Rechtsberatungs- und Rechtsverfolgungskosten entstanden. Dieser Aufwand ware frustriert,
wenn die Zuschlagserteilung im Sinne der Zuschlagsentscheidung erfolge. Zudem entstehe der Antragstellerin durch
den Verlust der Chance auf den gegenstandlichen Auftrag ein zusatzlicher Schaden. Sie habe ein rechtliches und
wirtschaftliches Interesse an der tatsachlichen Durchfiihrung offentlicher Auftrdge auch deshalb, um Uber die
notwendigen Referenzen zu verfiigen, die von zahlreichen 6ffentlichen Auftraggebern gefordert wirden.

Die Auftraggeberin erteilte mit Schriftsatz vom 24.05.2012 allgemeine Auskinfte erstattete aber gegen die Erlassung
der beantragten einstweiligen Verfligung kein Vorbringen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, Rechtslage sowie Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, Rechtslage sowie Zuldssigkeit des
Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG 2006) wurde mitBGBI | Nr. 10/2012,
kundgemacht am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der 88 52 Abs. 1 und 2, 55
Abs. 2 bis 6, 216 Abs. 1 und 2 und 219 Abs. 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit
am 01.04.2012, in Kraft getreten. Das gegenstandliche Vergabeverfahren, welches laut Auftraggeberin am 03.04.2012
bekannt gemacht wurde, ist demnach nach den Regelungen der Novelle zu fiihren.Das Bundesvergabegesetz 2006 in
der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG 2006) wurde mit Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 10 aus 2012,, kundgemacht am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der
Paragraphen 52, Absatz eins und 2, 55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und 219 Absatz 2 bis 6 - mit dem der
Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am 01.04.2012, in Kraft getreten. Das gegenstandliche
Vergabeverfahren, welches laut Auftraggeberin am 03.04.2012 bekannt gemacht wurde, ist demnach nach den
Regelungen der Novelle zu fuhren.

Die Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR §
3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 (vgl BVA 23.3.2012, N/0027- BVA/04/2012-30; 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010,
N/0077-BVA/04/2010-8EV u.a).Die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist
offentlicher Auftraggeber gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 vergleiche BVA 23.3.2012, N/0027-
BVA/04/2012-30; 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EV u.a).

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der ASFINAG Bau Management GmbH mit Sitz in 1030 Wien,
ModecenterstraBe 16/3, im Auftrag und im Namen der Auftraggeberin als vergebende Stelle iSd § 2 Z 41 BVergG 2006
gefiihrt.Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der ASFINAG Bau Management GmbH mit Sitz in 1030 Wien,
ModecenterstralBe 16/3, im Auftrag und im Namen der Auftraggeberin als vergebende Stelle iSd Paragraph 2, Ziffer 41,
BVergG 2006 gefluhrt.

Nach Angaben der Auftraggeberin ist der gegenstandliche Auftrag als Bauauftrag gem. § 4 BVergG zu qualifizieren. Der
dem Unterschwellenbereich zuzuordnende Auftrag soll nach dem Bestbieterprinzip in Form eines offenen Verfahrens
vergeben werden. Die Bekanntgabe der nunmehr bekampften Zuschlagsentscheidung ist Uber die elektronische
Vergabeplattform am 15.05.2012 erfolgt.Nach Angaben der Auftraggeberin ist der gegenstandliche Auftrag als
Bauauftrag gem. Paragraph 4, BVergG zu qualifizieren. Der dem Unterschwellenbereich zuzuordnende Auftrag soll
nach dem Bestbieterprinzip in Form eines offenen Verfahrens vergeben werden. Die Bekanntgabe der nunmehr
bekampften Zuschlagsentscheidung ist Uber die elektronische Vergabeplattform am 15.05.2012 erfolgt.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemal? § 320
Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario 8 328 Abs. 3 und
4 BVergG rechtzeitig ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflugung e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG rechtzeitig ist.

Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung die unmittelbar drohende
Schadigung ihrer Interessen dargelegt und die mal3geblichen Tatsachen glaubhaft gemacht. Sie brachte ua. vor, dass
ihr im Fall der rechtswidrigen Verfahrensfortfihrung und der Vergabe des gegenstandlichen Auftrages ein finanzieller
Schaden durch die frustrierten Kosten fur die Erstellung des Teilnahmeantrages drohe sowie ein Referenzprojekt fur

offentliche Auftraggeber verloren gehe.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgungdmisch zwei. Inhaltliche

Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfiigung 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 abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfigung abzuweisen. GemaRR § 329 Abs. 3 leg cit kdnnen 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 Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalRnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph
329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfugung die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. GemaR Paragraph
329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

Gemal § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verflgung 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt 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.

Da die Auftraggeberin die Fortsetzung des Vergabeverfahrens plant, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware und nach dem derzeitigen Kenntnisstand nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Antragstellerin fur den Erhalt des Auftrages in Betracht kommt, droht der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Eine
Auftragserteilung an die Antragstellerin kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zu Entscheidung



in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der ein allfalliges Hervorgehen der
Antragstellerin als Sieger aus dem Wettbewerb ermdglicht.

Die Auftraggeberin hat kein 6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes &ffentliches Interesse, das gegen
deren Erlassung sprechen wurde, bekannt.

Jedoch besteht ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
(vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11;
10.02.2006, N/0001- BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berucksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA
24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30
u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verflgung als
Uberwiegend zu werten. Die begehrte Mallnahme stellt in der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation auch das
gelindeste Mittel dar, um eine Teilnahme der Antragstellerin am weiteren Verfahren zu sichernJedoch besteht ein
offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH
25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006,
N/0001- BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berticksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach
im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103-
BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung gemalR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verflgung als
Uberwiegend zu werten. Die begehrte MaBnahme stellt in der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation auch das

gelindeste Mittel dar, um eine Teilnahme der Antragstellerin am weiteren Verfahren zu sichern.
Zuletzt aktualisiert am

11.10.2012

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