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BVergG 2006 8329 Abs4 idF 2010/1/15
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar gemaR § 306 Abs 1
BVergG, als einzelnes Mitglied, im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "S10 Mduhlviertler
Schnellstral3e - Unterweitersdorf bis Freistadt Nord / Bauabschnitt 4 / Bauleistung S10 - BL 4.2Neubau Umfahrung
Freistadt Nord" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraRen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft vertreten durch
die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH vertreten durch X***, Rechtsanwalt, eingeleitet Gber Antrag
der Bietergemeinschaft A***.B***.C*** hestehend aus 1. A*** 2. B*** Das Bundesvergabeamt hat durch den
Vorsitzenden des Senates 10, Mag. Hubert Reisner und zwar gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVerggG, als einzelnes
Mitglied, im Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "S10 Mduhlviertler Schnellstralle -
Unterweitersdorf bis Freistadt Nord / Bauabschnitt 4 / Bauleistung S10 - BL 4.2Neubau Umfahrung Freistadt Nord" der
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Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH vertreten durch X*** Rechtsanwalt, eingeleitet Uber Antrag der
Bietergemeinschaft A***-B***.C*** hestehend aus 1. A***, 2, B***,

1. 3.Ziffer 3
C*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH vom 20. Februar 2012 auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle nach Verstandigung der Antragsgegnerin Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfugung der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens
untersagen", wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird fur die Dauer des Nachpriufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "S10 Muhlviertler
Schnellstral3e - Unterweitersdorf bis Freistadt Nord / Bauabschnitt 4 / Bauleistung S10 - BL 4.2 Neubau Umfahrung
Freistadt Nord", den Zuschlag zu erteilen.

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

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Bietergemeinschaft A***.B***.C*** hestehend aus 1. A**%*,

1. 2.Ziffer 2
B***, 3. C***, vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 20.
Februar 2012 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf GeblUhrenersatz gemafl3 § 319
BVergG und auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung den Antrage auf Nichtigerkldrung der
Zuschlagsentscheidung.B***, 3. C***, vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH in der Folge Antragstellerin
genannt, stellte am 20. Februar 2012 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antrégen auf
GebUhrenersatz gemal3 Paragraph 319, BVergG und auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung den
Antrage auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.

Darin fuhrte sie, dass die Zuschlagsentscheidung vom 10. Februar 2012 angefochten werde. Sie erachte sich in ihrem
Recht auf Ausscheiden ausschreibungswidriger Angebote von Mitbewerbern, ihrem Recht auf Zuschlagsentscheidung
und Zuschlagserteilung zugunsten ihres Angebotes sowie in ihrem Recht auf Teilnahme an einem gesetzmaligen
Vergabeverfahren verletzt. Der Vertrauensschaden betrage an Kosten fir die Teilnahme am Vergabeverfahren,
insbesondere die Ausarbeitung des Hauptangebotes und der Alternativangebote sowie der bisherigen
Rechtsberatungs- und Rechtsverfolgungskosten. Dieser Aufwand ware frustriert, wenn die Zuschlagserteilung im Sinne
der Zuschlagsentscheidung erfolge. Das Erfiillungsinteresse (Gewinn- und Deckungsbeitrag) am gegenstandlichen
Auftrag sei aus der Kalkulation der Antragstellerin (Kalkulationsblatter) herleitbar. Zudem drohe der Verlust eines
Referenzprojekts. Die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, weil das fur den Zuschlag vorgesehene
Alternativangebot der prasumtiven Bestbieterin richtigerweise ausgeschieden werden hatte missen. Aufgrund ihrer
Branchenkenntnis in Bezug auf die prasumtive Bestbieterin gehe die Antragstellerin davon aus, dass Inhalt der
gegenstandlichen Alternative Nummer 6 der Bietergemeinschaft D***/E*** eine gednderte Bogenherstellung als im
Amtsentwurf F48 ("Bogenfreibau"), namlich eine Bauweise in der sogenannten "Cruciani"-Methode sei. Insbesondere
die E*** sei fur die Verwendung dieser Methode bekannt. Eine ordnungsgemaRe Ausarbeitung eines Angebotes
entsprechend der "Cruciani"-Methode sei innerhalb des kurzen Zeitraums zwischen der Verfligbarkeit der
Ausschreibungsunterlagen am 28. Juni 2011 und der Angebotsabgabe am 4. August 2011 nicht moglich gewesen.
Aufgrund der im Jahr 2009 neu eingefiihrten bzw in Geltung gesetzten Eurocodes und der Mindestanforderungen fur
Alternativangebote habe fir technische Alternativangebote ein umfassender statischer Detailnachweis zur
Machbarkeit und Gleichwertigkeit gefUhrt werden mussen. Insbesondere hatten ein Nachweis fUr die statische
Lastabtragung im Bauzustand und in der Endiberlagerung, ein statischer Detailnachweis und ein Nachweis flr die
Entsprechung der Erdbebennorm zu erbringen gewesen. Es kdnne sich nur um eine integrale Brickenldsung handeln.



Die Antragstellerin gehe davon aus, dass ein statischer Nachweis nicht erfolgt sei. Die Antragstellerin gehe davon aus,
dass die konstruktive Planung des Ubergangsbereichs Widerlager zur Hinterfullung nicht ordnungsgemal
nachgewiesen worden sei. In einer Reihe ndher genannter Positionen sei die Alternative 06 der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin nicht ausreichend dimensioniert gewesen, um als gleichwertig anerkannt zu
werden. Nachbesserungen im Zuge der Angebotsprufung seien unzulassig.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass eine
bloBe (ex post) Feststellung einer fehlerhaften  Zuschlagserteilung und allenfalls  zustehende
Schadenersatzforderungen kodnnen die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufwiegen kdnnten. Nach der
Rechtsmittelrichtlinie solle eine einstweilige Verfigung nur dann nicht erlassen werden, wenn besondere Grinde eine
Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des provisorialen Rechtsschutzes vor der Zuschlagserteilung erforderten. Die
Antragstellerin erklart ihr Vorbringen zum Nachprifungsantrag auch zum Vorbringen zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung. Einer vorlaufigen Untersagung der Zuschlagserteilung stehe weder ein besonderes
offentliches Interesse entgegen, noch Uberwogen Interessen der beteiligten Bieter gegenlber der Antragsgegnerin.
Betreffend besonderen &ffentlichen Interessen sei festzuhalten, dass nach der Judikatur der Vergabekontrollbehorden
zu den besonderen 6ffentlichen Interessen, die der Erlassung einer einstweiligen Verfigung entgegenstiinden, vor
allein die Gefdhrdung von Leib und Leben oder Eigentum oder die Einhaltung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen zahlten. Offentliche Interessen bestiinden jedoch auch an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter. Dabei habe die Rechtswidrigkeit immer Vorrang vor der Raschheit der Vergabe. Im
gegenstandlichen Vergabeverfahren bestiinden im Vergleich zu den Bieterinteressen offensichtlich keine
schiitzenswerten Interessen an der Erhaltung héherwertigerer Rechtsgliter, wie Leib und Leben, Gesundheit und
Eigentum. Des Weiteren habe die Antragsgegnerin ihr fehlendes Dringlichkeitsinteresse dadurch dokumentiert, dass
sie keine beschleunigte Verfahrensart gewahlt habe. Nach der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden musse ein
gewissenhafter Auftraggeber mit der Méglichkeit von allfalligen Rechtsschutzverfahren grundsatzlich rechnen und die
damit einhergehenden ZeitverzOgerungen bei seiner Planung berlcksichtigen. Somit liege in einer allfalligen
Terminlberschreitung kein Nachteil, der in der Interessenabwagung Berucksichtigung finden durfe, weil es sonst der
Auftraggeber durch entsprechendes Zeitmanagement bei der Auftragsvergabe in der Hand hatte, die Effizienz des
Vergaberechtschutzes zu unterlaufen. Die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfugung
ergaben sich aus dem im Nachpriifungsantrag dargelegten Schaden. Da nur die Interessen der Antragstellerin bei der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens bedroht seien, eine vorlaufige MaBnahme aber keine beachtlichen Interessen der
Auftraggeberin und sonstige Mitbieter schadige, und auch sonst kein 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens bestiinden, habe die Interessenabwagung gemall 8 329 Abs 1 BVergG 2006 zugunsten der
Antragstellerin auszufallen.Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung fuhrte die Antragstellerin im
Wesentlichen aus, dass eine bloRe (ex post) Feststellung einer fehlerhaften Zuschlagserteilung und allenfalls
zustehende Schadenersatzforderungen kénnen die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufwiegen kénnten. Nach
der Rechtsmittelrichtlinie solle eine einstweilige Verfiigung nur dann nicht erlassen werden, wenn besondere Grinde
eine Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des provisorialen Rechtsschutzes vor der Zuschlagserteilung erforderten.
Die Antragstellerin erklart ihr Vorbringen zum Nachprufungsantrag auch zum Vorbringen zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung. Einer vorlaufigen Untersagung der Zuschlagserteilung stehe weder ein besonderes
offentliches Interesse entgegen, noch Uberwogen Interessen der beteiligten Bieter gegenliber der Antragsgegnerin.
Betreffend besonderen &ffentlichen Interessen sei festzuhalten, dass nach der Judikatur der Vergabekontrollbehtrden
zu den besonderen o&ffentlichen Interessen, die der Erlassung einer einstweiligen Verfligung entgegenstiinden, vor
allein die Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum oder die Einhaltung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen zahlten. Offentliche Interessen bestiinden jedoch auch an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter. Dabei habe die Rechtswidrigkeit immer Vorrang vor der Raschheit der Vergabe. Im
gegenstandlichen Vergabeverfahren bestinden im Vergleich zu den Bieterinteressen offensichtlich keine
schitzenswerten Interessen an der Erhaltung héherwertigerer Rechtsgliter, wie Leib und Leben, Gesundheit und
Eigentum. Des Weiteren habe die Antragsgegnerin ihr fehlendes Dringlichkeitsinteresse dadurch dokumentiert, dass
sie keine beschleunigte Verfahrensart gewahlt habe. Nach der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdérden musse ein
gewissenhafter Auftraggeber mit der Moglichkeit von allfalligen Rechtsschutzverfahren grundsatzlich rechnen und die
damit einhergehenden Zeitverzégerungen bei seiner Planung bericksichtigen. Somit liege in einer allfalligen
TerminUberschreitung kein Nachteil, der in der Interessenabwagung Berucksichtigung finden durfe, weil es sonst der



Auftraggeber durch entsprechendes Zeitmanagement bei der Auftragsvergabe in der Hand hatte, die Effizienz des
Vergaberechtschutzes zu unterlaufen. Die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfugung
ergaben sich aus dem im Nachprifungsantrag dargelegten Schaden. Da nur die Interessen der Antragstellerin bei der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens bedroht seien, eine vorlaufige MaBnahme aber keine beachtlichen Interessen der
Auftraggeberin und sonstige Mitbieter schadige, und auch sonst kein 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des
Vergabeverfahrens bestiinden, habe die Interessenabwagung gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006
zugunsten der Antragstellerin auszufallen.

Die Auftraggeberin erteilte in ihrer Stellungnahme vom 27. Februar 2012 allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren,
nahm zum Umfang der Akteneinsicht Stellung und verzichtete auf eine Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Die Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-Aktiengesellschaft - ASFINAG errichtet die S 10 Mdubhlviertler
Schnellstral3e zwischen Unterweitersdorf und Freistadt Nord. Sie hat die Asfinag Bau Management GmbH im Sinne des
§ 1007 ABGB unumschrankt bevollmachtigt und beauftragt hat, das gegenstandliche Vorhaben bis zur
Schlussfeststellung im "Vollmachtsnamen" abzuwickeln. Im Zuge dieses Vorhabens schrieb sie das Baulos 4.2, den
Neubau der Umfahrung Freistadt Nord, mit einem geschatzten Auftragswert von Euro 38.678.899 europaweit aus.
(Auskunft der Auftraggeberin; Unterlagen des Vergabeverfahrens)Die Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-
Aktiengesellschaft - ASFINAG errichtet die S 10 MuUhlviertler SchnellstraRe zwischen Unterweitersdorf und Freistadt
Nord. Sie hat die Asfinag Bau Management GmbH im Sinne des Paragraph 1007, ABGB unumschrankt bevollméchtigt
und beauftragt hat, das gegenstandliche Vorhaben bis zur Schlussfeststellung im "Vollmachtsnamen" abzuwickeln. Im
Zuge dieses Vorhabens schrieb sie das Baulos 4.2, den Neubau der Umfahrung Freistadt Nord, mit einem geschatzten
Auftragswert von Euro 38.678.899 europaweit aus. (Auskunft der Auftraggeberin; Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die ASFINAG Bau Management GmbH veroffentlichte in eigenem Namen ohne Hinweis auf eine Bevollmachtigung eine
Vorinformation im Amtsblatt der Europdischen Union vom 15. Janner 2011 zur Zahl 2011/S 10-014837 und im
Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-483655-1113, beide abgesandt am 14. Janner 2011. Sie verdffentlichte die
Bekanntmachung der Ausschreibung im Amtsblatt der Europaischen Union vom 30. Juni 2011 zur Zahl 2011/S 123-
203836 und im und im Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-492410-1628, beide abgesandt am 28. Juni 2011. Sie
nahm drei Berichtigungen vor. Sie veroffentlichte die zweite Berichtigung im Amtsblatt der Europdischen Union vom
29. Juli 2011 zur Zahl 2011/S 144-237985 und im Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-493665-1722. (Unterlagen
des Vergabeverfahrens; amtliche Einschau unter ted.europa.eu und auftrag.at)

Im Angebotsdeckblatt ist die Autobahnen- und SchnellstralBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft als Auftraggeberin und
die ASFINAG Bau Management GmbH als vergebende Stelle genannt.

(Angebotsdeckblatt)

Die Auftraggeberin schreibt einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip aus. Der Auftrag
hat den CPV-Code 45000000 - Bauarbeiten aus. Gegenstand der Ausschreibung ist die Errichtung der S 10 MUhlviertler
Schnellstralle, Bauabschnitt 4.2 AB - km 20,500 - AB km 22,035. Im Wesentlichen besteht das Baulos aus dem
Streckenbau zwischen km 20,500 bis 22,035 (1,535 km) der S 10, sowie dem Zubringer Grinbach Sandl zur S 10 (1,1
km), einer GroRbriicke (Feldaistbriicke Nord 323 m) sowie weiteren fiinf Briicken (Rampen- bzw. Uberfahrtsbriicken)
und einer kleinen Unterflurtrasse (Freistadt Nord 69 m). Alternativangebote sind zuldssig. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens; amtliche Einschau unter ted.europa.eu und auftrag.at)Die Auftraggeberin schreibt einen
Bauauftrag im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip aus. Der Auftrag hat den CPV-Code 45000000 -
Bauarbeiten aus. Gegenstand der Ausschreibung ist die Errichtung der S 10 Muhlviertler SchnellstraRRe, Bauabschnitt
4.2 Ausschussbericht - km 20,500 - Ausschussbericht km 22,035. Im Wesentlichen besteht das Baulos aus dem
Streckenbau zwischen km 20,500 bis 22,035 (1,535 km) der S 10, sowie dem Zubringer Grinbach Sandl zur S 10 (1,1
km), einer GroRbriicke (Feldaistbriicke Nord 323 m) sowie weiteren fiinf Briicken (Rampen- bzw. Uberfahrtsbriicken)
und einer kleinen Unterflurtrasse (Freistadt Nord 69 m). Alternativangebote sind zuldssig. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens; amtliche Einschau unter ted.europa.eu und auftrag.at)

Zuschlagskriterien sind der Preis mit 98,5 % und die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit 1,5 %. (Position


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1007

00B107A im Leistungsverzeichnis, B.5 der Ausschreibungsunterlage)

Am 4. August 2011 erfolgte die Angebotsoffnung. Die J*** gab ein Hauptangebot mit einer Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist um drei Jahre und einem Nachlass von 4 % ab. Die Antragstellerin gab ein Hauptangebot und
zehn Alternativangebote ab. Sie bot keine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist an. Die Bietergemeinschaft
D***/E*** gab ein Hauptangebot und sieben Alternativangebote mit einer Verlangerung der Gewahrleistungsfrist um
drei Jahre ab. Die Bietergemeinschaft F***/G***/H*** g3h ein Hauptangebot ohne Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist ab. Die [*** gab ein Hauptangebot und ein Alternativangebot mit einer Verlangerung der

Gewahrleistungsfrist um drei Jahre ohne Nachlass ab. (Protokoll der Angebotséffnung)

Die Auftraggeberin schied die Alternativangebote Nr 01 "Optimierung Objekt F 45", Nr 04 "Kombination A 01 + A 02",
Nr 05 "Kombination A 01 + A 03" und Nr 07 "Kombination A 01 + A 02 + A 03" der Bietergemeinschaft D***/E*** gus.
Sie sah von einem Ausscheiden des Hauptangebots der J*** und aller Alternativangebote der Antragstellerin aus

verfahrensékonomischen Grinden ab. (Vergabebericht)

Die Angebotsbewertung reihte das Alternativangebot Nr 6 der Bietergemeinschaft D***/E*** mit 98,92 Punkten an
erster Stelle, ihr Alternativangebot Nr 3 mit 98,63 Punkten an zweiter Stelle, das Alternativangebot Nr 10 der
Antragstellerin mit 98,50 Punkten an dritter Stelle sowie deren Alternativangebot Nr 8 mit 98,18 Punkten an vierter
Stelle. (Vergabebericht)

Am 20. Februar 2012 gab die Auftraggeberin allen Bietern die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des
Alternativangebots Nr 06 "Kombination Alternative 02 + 03" der Bietergemeinschaft D***/E*** pekannt. (Protokoll der

Angebotsoffnung)
Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den jeweils in Klammern genannten Quellen schlissig. Es sind die Unterlagen des
Vergabeverfahrens und Auskunfte, die nur der Auftraggeber erteilen kann. Die vorgelegten sonstigen Unterlagen
haben den Anschein der Echtheit fir sich und wurden inhaltlich nicht bestritten. Die herangezogenen Beweismittel

sind daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht aulRer Zweifel. Widersprtiche traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft,
da mit Unterfertigung des Angebotsdeckblattes durch den Bieter und Annahme durch sie der Vertrag mit ihr zustande
kommt. Dabei schadet nicht, dass nicht sie, sondern die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH in den
Bekanntmachungen genannt ist. Die Autobahnen- und Schnellstraen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft ist 6ffentliche
Auftraggeberin gemal3 8 3 Abs 1 Z 1 BVergG (st Rspr zB BVA 10. 8. 2007, N/0067-BVA/02/2007-038; 23. 12. 2010,
N/0095-BVA/08/2010-90; 31. 10. 2011, N/0081-BVA/07/2011-26). Die ASFINAG Bau Management GmbH ist vergebende
Stelle iSd 8 2 Z 42 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um Einen Bauauftrag. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Gber Dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt. Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Autobahnen- und Schnellstra3en- Finanzierungs-Aktiengesellschaft, da mit Unterfertigung des Angebotsdeckblattes
durch den Bieter und Annahme durch sie der Vertrag mit ihr zustande kommt. Dabei schadet nicht, dass nicht sie,
sondern die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH in den Bekanntmachungen genannt ist. Die
Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG (st Rspr zB BVA 10. 8. 2007, N/0067-BVA/02/2007-038; 23. 12. 2010, N/0095-
BVA/08/2010-90; 31. 10. 2011, N/0081-BVA/07/2011-26). Die ASFINAG Bau Management GmbH ist vergebende Stelle
iSd Paragraph 2, Ziffer 42, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um Einen Bauauftrag. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber Dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b



Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persoénlichen 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 a, B-VG ist
sohin gegeben.

Da darlber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin vom 27. Februar 2012, OZ 12, das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit gemal3 § 312 Abs 2 BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen
zustandig.Da darlUber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin vom 27. Februar 2012, OZ 12, das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit
gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und
zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

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

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung
unverzlglich 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, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen
anzuordnen, die ndtig 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 Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald 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
allfélliges besonderes offentliches 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 Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfigung 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 § 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir 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 aulRer 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 geflhrt 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 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 (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Malsnahme) ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die Bietergemeinschaft D***/E*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht
kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen
daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der
Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht (st Rspr zB BVA 9. 9. 2011 N/0084-BVA/10/2011-EV14).Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph
329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfliigende einstweilige MalRnahme) ist zundchst darauf
Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an die Bietergemeinschaft D***/E*** beabsichtigt
ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kdénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der moglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht (st Rspr zB BVA 9. 9. 2011 N/0084-BVA/10/2011-EV14).

Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen im Abschluss des Vertrags tUber die Durchfihrung der
ausgeschriebenen Bauleistungen.

Der Auftraggeber macht keine entgegenstehenden Interessen geltend.

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 14.
5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
Tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlie3lich dass gemal3 &
329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12).Bei
der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Rucksicht zu nehmen, dass der
Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 14.



5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19), dass das 6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
Tatsachlichen Bestbieter zu berticksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlief3lich dass gemal
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12).

Es sind keine gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen hervorgekommen.

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegenulber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall die fir die Erlassung einer

einstweiligen Verfugung sprechenden Interessen tberwiegen.

Zweck einer einstweiligen Verfigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Auftraggeber ermdglicht. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist dies deren vorldufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfugung verhindert werde, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmdglich oder sonst absolut sinnlos wird (zB BVA 17. 5. 2011, N/0036-
BVA/10/2011-EV23).

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 4 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfligung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 9. 2011, N/0084-
BVA/10/2011-EV14; siehe auch VwGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054).Durch die Begrenzung der einstweiligen
Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfigung
bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit
bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die
Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der
einstweiligen Verfigung, der Absicherung eines effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige
Verflgung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das
Gesetz Uberdies begrenzt ist. Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die
Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verldangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 9. 2011, N/0084-
BVA/10/2011-EV14; siehe auch VWGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054).
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