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BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 §329

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 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG), durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal §
329 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Sickerwasserentsorgung bei der Verdachtsflache 'Deponie Faltinger™,
des Auftraggebers Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt-
und Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch den Landeshauptmann von Oberdsterreich, vertreten durch X***,
aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch Y*** vom 30.9.2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus
2010, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemal’ Paragraph 329, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Sickerwasserentsorgung bei
der Verdachtsfliche 'Deponie Faltinger™, des Auftraggebers Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister
far Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch den Landeshauptmann von
Oberdsterreich, vertreten durch X***, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch Y*** vom 30.9.2011, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "der Antragsgegnerin wird bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen
Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt, im Vergabeverfahren fortzufahren, insbesondere den
Zuschlag zu erteilen", wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens im
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Vergabeverfahren "Sickerwasserentsorgung bei der Verdachtsflache 'Deponie Faltinger' untersagt wird, den Zuschlag

zu erteilen.
Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Veroéffentlichung der Bekanntgabe zur Auftragsvergabe "Sickerwasserentsorgung bei der Verdachtsflache 'Deponie
Faltinger™ erfolgte europaweit am 19.5.2011 im Supplement des Amtsblattes der europdischen Gemeinschaften unter
2011/S 96-157842. Laut Bekanntmachung handelt es sich um eine Dienstleistung (CPV-Code 90400000), die in einem
offenen Verfahren an den Bestbieter vergeben werden soll. Gegenstand dieses Vergabeverfahrens sind die Aufnahme,
der Transport und die ordnungsgemalle endgultige Behandlung der diskontinuierlich anfallenden
Deponiesickerwasser, welche gemal Abfallverzeichnisverordnung BGBI |1 2008/498 idgF der SN 95301 "Sickerwasser
aus Abfalldeponien, mit gefahrlichen Inhaltsstoffen" bzw. Abfallcode 190702 "Deponiesickerwasser, das gefahrliche
Stoffe enthalt" zugeordnet sind, Uber den Zeitraum von funf Jahren.Die Verdffentlichung der Bekanntgabe zur
Auftragsvergabe "Sickerwasserentsorgung bei der Verdachtsflaiche 'Deponie Faltinger™ erfolgte europaweit am
19.5.2011 im Supplement des Amtsblattes der europdischen Gemeinschaften unter 2011/S 96-157842. Laut
Bekanntmachung handelt es sich um eine Dienstleistung (CPV-Code 90400000), die in einem offenen Verfahren an den
Bestbieter vergeben werden soll. Gegenstand dieses Vergabeverfahrens sind die Aufnahme, der Transport und die
ordnungsgemalie endgultige Behandlung der diskontinuierlich anfallenden Deponiesickerwasser, welche gemal
Abfallverzeichnisverordnung BGBI romisch zwei 2008/498 idgF der SN 95301 "Sickerwasser aus Abfalldeponien, mit
gefahrlichen Inhaltsstoffen" bzw. Abfallcode 190702 "Deponiesickerwasser, das gefahrliche Stoffe enthalt" zugeordnet
sind, Uber den Zeitraum von flnf Jahren.

Mit Telefax vom 20.9.2011 wurde der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** mitgeteilt. Gegen
diese Entscheidung richtet sich der mit Schriftsatz vom 30.9.2011 gestellte Nachprifungsantrag, in welchem die
Antragstellerin ausfihrt, sie habe sich am Vergabeverfahren beteiligt und frist- und formgerecht ein Angebot gelegt.
Durch die angefochtene Entscheidung fuhle sie sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens gemaR § 19 BVergG, insbesondere aber in ihrem Recht auf
Zuschlagserteilung, verletzt.Mit Telefax vom 20.9.2011 wurde der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu
Gunsten der B*** mitgeteilt. Gegen diese Entscheidung richtet sich der mit Schriftsatz vom 30.9.2011 gestellte
Nachprifungsantrag, in welchem die Antragstellerin ausfuhrt, sie habe sich am Vergabeverfahren beteiligt und frist-
und formgerecht ein Angebot gelegt. Durch die angefochtene Entscheidung fuhle sie sich in ihrem Recht auf
Durchfuihrung eines rechtskonformen und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens gemald Paragraph 19, BVergG,
insbesondere aber in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, verletzt.

Begrindend fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagempfangerin
den Angebotsbedingungen widerspreche. In Punkt 1.2.4 des Informationsschreibens beschreibe der Auftraggeber die
der Entsorgungs- und Behandlungsdienstleistung zu Grunde liegenden Abfalle naher:

Das diskontinuierlich anfallende Deponiesickerwasser wurde gem. AbfallverzeichnisverordnungBGBI Il 2008/498 idgF
der SN 95301 Sickerwasser aus Abfalldeponien, mit gefahrlichen Inhaltsstoffen bzw. Abfallcode 190702
Deponiesickerwasser, das gefahrliche Stoffe enthalt, zugeordnet. In Punkt 1.3.1 des Informationsteiles stelle der
Auftraggeber ausdricklich fest, dass auch folgende Leistungen ausschreibungsgegenstandlich seien:Das
diskontinuierlich anfallende Deponiesickerwasser wurde gem. Abfallverzeichnisverordnung BGBI rémisch zwei
2008/498 idgF der SN 95301 Sickerwasser aus Abfalldeponien, mit gefahrlichen Inhaltsstoffen bzw. Abfallcode 190702
Deponiesickerwasser, das gefahrliche Stoffe enthalt, zugeordnet. In Punkt 1.3.1 des Informationsteiles stelle der
Auftraggeber ausdricklich fest, dass auch folgende Leistungen ausschreibungsgegenstandlich seien:

OrdnungsgemalRe endgtltige Behandlung (gem. Begriffsbestimmungen des Abfallwirtschaftsgesetzes gem. § 2 Abs. 57
1 iVm Anhang 2 sowie Z 2 (AWG, BGBI. | 2002/102 idgF) in den vom Bieter vorgesehenen Behandlungsanlagen. Der
Auftraggeber verlange also wahlweise eine Abfallbehandlung im Sinne eines Verwertungs- oder Beseitigungsverfahrens
von Abfdllen oder eine stoffliche Verwertung von Abfallen. Eine derartige Abfallbehandlung habe nach den
Bestimmungen des AWG zu erfolgen und bedlrfe zwingend einer Erlaubnis durch den
Landeshauptmann.OrdnungsgemaRe endglltige Behandlung (gem. Begriffsbestimmungen des
Abfallwirtschaftsgesetzes gem. Paragraph 2, Absatz 5, Ziffer eins, in Verbindung mit Anhang 2 sowie Ziffer 2, (AWG,
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BGBI. romisch eins 2002/102 idgF) in den vom Bieter vorgesehenen Behandlungsanlagen. Der Auftraggeber verlange
also wahlweise eine Abfallbehandlung im Sinne eines Verwertungs- oder Beseitigungsverfahrens von Abfallen oder
eine stoffliche Verwertung von Abféllen. Eine derartige Abfallbehandlung habe nach den Bestimmungen des AWG zu
erfolgen und bedurfe zwingend einer Erlaubnis durch den Landeshauptmann.

Punkt 1.4.3 des Informationsteils bestimme:

Vom Bieter ist ein Entsorgungskonzept zu erstellen und mit dem Angebot vorzulegen, das den jeweiligen
Entsorgungspfad aufweist, welche allenfalls erforderliche vorab Behandlungsschritte (z.B. Vorbehandlung,
Zwischenlagerung) bis hin zur endgultigen ordnungsgemaBen Behandlung gemaR den Bestimmungen des
Abfallwirtschaftsgesetzes 2002, BGBI | Nr. 102/2002, enthalt.Vom Bieter ist ein Entsorgungskonzept zu erstellen und
mit dem Angebot vorzulegen, das den jeweiligen Entsorgungspfad aufweist, welche allenfalls erforderliche vorab
Behandlungsschritte (z.B. Vorbehandlung, Zwischenlagerung) bis hin zur endgultigen ordnungsgemalen Behandlung
gemal’ den Bestimmungen des Abfallwirtschaftsgesetzes 2002, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 102 aus 2002,, enthalt.

Damit lege der Auftraggeber noch einmal ausdrucklich fest, dass die Behandlung der ausschreibungsgegenstandlichen
Deponiesickerwasser zwingend nach den Bestimmungen des Abfallwirtschaftsgesetzes 2002 zu erfolgen habe.
AuBerdem verlange der Auftraggeber als zwingend zu erbringende Nebenleistung "die Ausstellung erforderlicher
Begleitpapiere (Begleitschein gemalR 8§ 5-7 AbfallnachweisVO BGBI Il 2003/618, Wiegescheine bzw.
Durchflussmengenmessungen) sowie elektronische Erfassung der Daten in einem EDV-System".Damit lege der
Auftraggeber noch einmal ausdricklich fest, dass die Behandlung der ausschreibungsgegenstandlichen
Deponiesickerwasser zwingend nach den Bestimmungen des Abfallwirtschaftsgesetzes 2002 zu erfolgen habe.
AuBerdem verlange der Auftraggeber als zwingend zu erbringende Nebenleistung "die Ausstellung erforderlicher
Begleitpapiere (Begleitschein gemald Paragraphen 5 -, 7, AbfallnachweisVO BGBI romisch zwei 2003/618, Wiegescheine
bzw. Durchflussmengenmessungen) sowie elektronische Erfassung der Daten in einem EDV-System".

Die AbfallnachweisVO habe der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit auf Grundlage des AWG verordnet. Sie diene
allein dem Zweck der Nachvollziehbarkeit von dem AWG unterliegenden Handlungen. Auf3erhalb des
Anwendungsbereiches des AWG sei die Ausstellung von Begleitpapieren iSd AbfallnachweisVO nicht vorgesehen.
Indem der Auftraggeber die Ausstellung dieser Papiere als Nebenleistung festlege, stelle er auch klar, dass die
ausschreibungsgegenstandlichen Deponiesickerwasser in den Anwendungsbereich des AWG fallen wirden und
entsprechend den abfallwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen zu behandeln seien. Damit habe der Auftraggeber aber
auch klargestellt, dass es sich bei den gegenstandlichen Deponiesickerwadssern nicht um Abwasser iSd & 3 Abs. 1 Z 1
AWG 2002 handle, die nach der zitierten Bestimmung namlich keine Abfélle seien. In seinen Fragebeantwortungen
vom 10. und 27. Juni 2011 habe der Auftraggeber das Erfordernis des Vorliegens aller erforderlichen Genehmigungen
zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung sowie, dass es sich bei den gegenstandlichen Deponiesickerwassern um Abfalle
mit der Abfallschlisselnummer 95301 handle, bekraftigt. Diese Abfallschlisselnummer beschreibe "Sickerwasser aus
Abfalldeponien mit gefahrlichen Inhaltsstoffen” und stufe diese als "gefahrlichen Abfall" ein. In seiner
Fragebeantwortung vom 17. Juni 2011 habe der Auftraggeber erklart, dass er grundsatzlich auch eine Behandlung der
Deponiesickerwasser nach anderen als abfallwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen akzeptieren wirde. Dies jedoch
unter der zwingenden Voraussetzung, "dass dies allen gesetzlichen Rahmenbedingungen entspricht und entsprechend
rechtskraftige Bescheide fir die angebotene Entsorgung ausgehend von der Entnahme des Deponiesickerwassers bei
der Deponie Faltinger bis hin zur rechtskonformen Behandlung sichergestellt ist."Die AbfallnachweisVO habe der
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit auf Grundlage des AWG verordnet. Sie diene allein dem Zweck der
Nachvollziehbarkeit von dem AWG unterliegenden Handlungen. Aul3erhalb des Anwendungsbereiches des AWG sei die
Ausstellung von Begleitpapieren iSd AbfallnachweisVO nicht vorgesehen. Indem der Auftraggeber die Ausstellung
dieser Papiere als Nebenleistung festlege, stelle er auch klar, dass die ausschreibungsgegenstandlichen
Deponiesickerwasser in  den Anwendungsbereich des AWG fallen wirden wund entsprechend den
abfallwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen zu behandeln seien. Damit habe der Auftraggeber aber auch klargestellt,
dass es sich bei den gegenstandlichen Deponiesickerwassern nicht um Abwasser iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer
eins, AWG 2002 handle, die nach der zitierten Bestimmung namlich keine Abfalle seien. In seinen
Fragebeantwortungen vom 10. und 27. Juni 2011 habe der Auftraggeber das Erfordernis des Vorliegens aller
erforderlichen Genehmigungen zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung sowie, dass es sich bei den gegenstandlichen
Deponiesickerwassern um  Abfdlle mit der Abfallschlisselnummer 95301 handle, bekraftigt. Diese
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Abfallschlisselnummer beschreibe "Sickerwasser aus Abfalldeponien mit gefahrlichen Inhaltsstoffen" und stufe diese
als "gefahrlichen Abfall" ein. In seiner Fragebeantwortung vom 17. Juni 2011 habe der Auftraggeber erklart, dass er
grundsatzlich auch eine Behandlung der Deponiesickerwdsser nach anderen als abfallwirtschaftsrechtlichen
Bestimmungen akzeptieren wurde. Dies jedoch unter der zwingenden Voraussetzung, "dass dies allen gesetzlichen
Rahmenbedingungen entspricht und entsprechend rechtskréftige Bescheide fir die angebotene Entsorgung
ausgehend von der Entnahme des Deponiesickerwassers bei der Deponie Faltinger bis hin zur rechtskonformen
Behandlung sichergestellt ist."

Ein Angebot, dessen Entsorgungskonzept lediglich auf den Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes beruhe und nicht
gleichzeitig alle auf den Leistungsgegenstand anzuwendenden Bestimmungen einhalte, weiche deshalb von den
Ausschreibungsbedingungen ab und sei vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung auszuscheiden.
Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempféangerin enthalte ein Entsorgungskonzept, das zwar moglicherweise den
Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes entspreche, aber jedenfalls den abfallwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen
des AWG widerspreche.

Die Behandlung von Deponiesickerwasser habe zwingend in einer nach § 37 ff AWG genehmigten Anlage zu erfolgen.
Die Behandlung derartiger Abfalle in einer nach wasserrechtlichen Bestimmungen genehmigten Klaranlage koénne
daher nur zulassig sein, wenn die betreffende Klaranlage auch eine Genehmigung nach dem AWG aufweise. Solche
Genehmigungen habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin fur die in ihrem Entsorgungskonzept fir die Behandlung
vorgesehenen Anlagen nicht vorgelegt und hatten diese Genehmigungen ihren Anlagen zum Zeitpunkt der
Angebotslegung auch gefehlt. Im Rahmen der Anpassung des AWG an das Gemeinschaftsrecht habe der Gesetzgeber
in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage klargestellt, dass lediglich der Einsatz von "Abfallen, welche mit hauslichen
Abwadssern vergleichbar sind" sowie der Einsatz von "Abféllen, die beim Betrieb der Kanalisation bzw. der Klaranlage
oder gleichwertiger Anlagen anfallen", von der Genehmigungspflicht des § 37 AWG ausgenommen wuirden. Auf
Deponiesickerstoffe treffe diese Ausnahme nicht zu. Im Ubrigen bestimme Art. 3 Z 1 RL 2008/98/EG vom 19.11.2008
Uber Abfalle und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien ("AbfallRL") jeden Stoff oder Gegenstand zum Abfall, "dessen
sich sein Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss". Diese Definition treffe auf Deponiesickerwasser
unstrittig zu. Diese kdnnten daher lediglich dann auRerhalb des Abfallregimes einzuordnen seien, wenn sie einem
Ausnahmetatbestand zuordenbar waren. Flissiger Abfall unterliege aber keinem solchen Ausnahmetatbestand. Auch
sonstige Abwasser seien vom Anwendungsbereich der AbfallRL nur ausgenommen, soweit sie schon von anderen
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften abgedeckt seien. Dies treffe auf Deponiesickerwasser nicht zu. "Denkbar" ware
eine Behandlung ausschlieBlich auf Basis des WRG daher nur, wenn die Deponiesickerwasser ihre Abfalleigenschaft
verlieren wirden. Dies kdnne aber nach 8 5 Abs. 1 AWG 2002 nur dann und vor allem erst in dem Zeitpunkt eintreten,
indem die Abfalle oder die aus ihnen gewonnenen Stoffe unmittelbar als Substitution von Rohstoffen oder von aus
Primarrohstoffen erzeugten Produkten verwendet wirden. Selbst im Falle einer Vorbereitung zur Wiederverwendung
im Sinne des§& 2 Abs. 5 Z 6 AWG sei das Ende der Abfalleigenschaft erst mit dem Abschluss dieses
Verwertungsverfahrens erreicht. Ein Abfallende der gegenstandlichen Deponiesickerwasser sei nicht zu erblicken, da
Deponiesickerwasser nicht unmittelbar als Substitution von Rohstoffen oder Produkten geeignet sein und dartber
hinaus wegen ihrer gefahrlichen Inhaltsstoffe bereits aufgrund des objektiven Abfallbegriffes Abfalle iSd AWG-Regimes
seien. Im Ubrigen sei der gemeinschaftsrechtliche Abfallbegriff im Zweifel weit auszulegen. Das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempféangerin verstof3e daher gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen und sei somit als
ausschreibungswidrig zu werten.Die Behandlung von Deponiesickerwasser habe zwingend in einer nach Paragraph 37,
ff AWG genehmigten Anlage zu erfolgen. Die Behandlung derartiger Abfalle in einer nach wasserrechtlichen
Bestimmungen genehmigten Klaranlage kénne daher nur zulassig sein, wenn die betreffende Klaranlage auch eine
Genehmigung nach dem AWG aufweise. Solche Genehmigungen habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin fur die in
ihrem Entsorgungskonzept fir die Behandlung vorgesehenen Anlagen nicht vorgelegt und hatten diese
Genehmigungen ihren Anlagen zum Zeitpunkt der Angebotslegung auch gefehlt. Im Rahmen der Anpassung des AWG
an das Gemeinschaftsrecht habe der Gesetzgeber in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage klargestellt, dass
lediglich der Einsatz von "Abfallen, welche mit hauslichen Abwassern vergleichbar sind" sowie der Einsatz von
"Abfallen, die beim Betrieb der Kanalisation bzw. der Klaranlage oder gleichwertiger Anlagen anfallen", von der
Genehmigungspflicht des Paragraph 37, AWG ausgenommen wuirden. Auf Deponiesickerstoffe treffe diese Ausnahme
nicht zu. Im Ubrigen bestimme Artikel 3, Ziffer eins, RL 2008/98/EG vom 19.11.2008 Uber Abfélle und zur Aufhebung
bestimmter Richtlinien ("AbfallRL") jeden Stoff oder Gegenstand zum Abfall, "dessen sich sein Besitzer entledigt,


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/37
https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/2

entledigen will oder entledigen muss". Diese Definition treffe auf Deponiesickerwdsser unstrittig zu. Diese kdnnten
daher lediglich dann auBerhalb des Abfallregimes einzuordnen seien, wenn sie einem Ausnahmetatbestand
zuordenbar waren. Flussiger Abfall unterliege aber keinem solchen Ausnahmetatbestand. Auch sonstige Abwasser
seien vom Anwendungsbereich der AbfallRL nur ausgenommen, soweit sie schon von anderen
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften abgedeckt seien. Dies treffe auf Deponiesickerwasser nicht zu. "Denkbar" ware
eine Behandlung ausschlieBlich auf Basis des WRG daher nur, wenn die Deponiesickerwasser ihre Abfalleigenschaft
verlieren wurden. Dies kdnne aber nach Paragraph 5, Absatz eins, AWG 2002 nur dann und vor allem erst in dem
Zeitpunkt eintreten, indem die Abfdlle oder die aus ihnen gewonnenen Stoffe unmittelbar als Substitution von
Rohstoffen oder von aus Primarrohstoffen erzeugten Produkten verwendet wirden. Selbst im Falle einer Vorbereitung
zur Wiederverwendung im Sinne des Paragraph 2, Absatz 5, Ziffer 6, AWG sei das Ende der Abfalleigenschaft erst mit
dem Abschluss dieses Verwertungsverfahrens erreicht. Ein Abfallende der gegenstandlichen Deponiesickerwasser sei
nicht zu erblicken, da Deponiesickerwasser nicht unmittelbar als Substitution von Rohstoffen oder Produkten geeignet
sein und darlber hinaus wegen ihrer geféhrlichen Inhaltsstoffe bereits aufgrund des objektiven Abfallbegriffes Abfalle
iSd AWG-Regimes seien. Im Ubrigen sei der gemeinschaftsrechtliche Abfallbegriff im Zweifel weit auszulegen. Das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin verstoRBe daher gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen und sei
somit als ausschreibungswidrig zu werten.

Durch die rechtswidrige Nichtbertcksichtigung ihres Angebotes drohe der Antragstellerin ein betrachtlicher
finanzieller und sonstiger Schaden. Dieser bestehe darin, dass sie die Chance auf Erhalt des Zuschlags verlieren wiirde.
Hatte der Auftraggeber in rechtsrichtiger Vorgehensweise das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ausgeschieden, hatte er die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des - zweitgereihten - Angebotes der Antragstellerin
treffen missen. Dartber hinaus wirden ein Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns sowie an frustrierten
Angebotslegungskosten und der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes drohen.

Der Auftraggeber gab mit Schriftsatz vom 4.10.2011 zur verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe allgemein an,
dass der geschatzte Auftragswert des in einem offenen Verfahren zu vergebenden Dienstleistungsauftrages EUR XXX,--
(ohne Ust) betrage. Vergebende Stelle sei die Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH, 1230 Wien, MosetigasseDer
Auftraggeber gab mit Schriftsatz vom 4.10.2011 zur verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe allgemein an, dass
der geschatzte Auftragswert des in einem offenen Verfahren zu vergebenden Dienstleistungsauftrages EUR rémisch 30
,-- (ohne Ust) betrage. Vergebende Stelle sei die Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH, 1230 Wien, Mosetigasse

1. 1.Ziffer eins
Die Angebotsoffnung sei am 1.7.2011 und die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 20.9.2011 per E-Mail/
Telefax erfolgt. Bislang sei weder eine Widerrufs- noch eine Zuschlagsentscheidung bzw. ein Widerruf oder
Zuschlag erfolgt.

Zum Sicherungsantrag fuhrte der Auftraggeber im Wesentlichen wie folgt aus:

Das Sickerwasserbecken habe ein Fassungsvermogen von ca. 100 m3. Im Hinblick auf die diskontinuierlich anfallenden
Sickerwasser mussten diese laufend entsorgt werden, wenn nicht eine Gefahrdung des Grundwassers bzw. der
Umwelt in Kauf genommen werden solle. Daraus folge ein erhebliches Interesse an einer ehest baldigen
Auftragserteilung. Die Antragstellerin sei bisher selbst mit der gegenstandlichen Entsorgung der Sickerwasser
beauftragt gewesen, und zwar ohne dass dieser Sickerwasserbehandlung eine Ausschreibung in Ubereinstimmung mit
dem BVergG vorangegangen sei. Eine weitere Verzogerung der Auftragserteilung in Verbindung mit der Verpflichtung
zur laufenden Sickerwasserbehandlung habe zur Folge, dass die "Direktvergabe" fortgesetzt werden musste. Dies sei
nicht im - von der Antragstellerin selbst vorgebrachten - Interesse an "der Einhaltung der Vorschriften tUber die
offentliche Auftragsvergabe". Der Auftraggeber ware jedoch zu einer solchen Vorgangsweise zum Schutz der
Umwelt/Gewasser gezwungen, sollte die einstweilige Verfugung auf mehr als die Ubliche Verfahrensdauer vor dem
Bundesvergabeamt (6 Wochen) erteilt werden. Es werde daher beantragt, dass das Bundesvergabeamt die einstweilige
Verflgung auf langstens 6 Wochen befriste.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Die Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und



Wasserwirtschaft ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag
handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemal 8 6 leg cit (Dienstleistungs-Kategorie 16 des Anhangs Il
zum BVergG), welcher in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Der geschatzte
Auftragswert ist nach den Angaben des Auftraggebers dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.Die Republik
Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft ist
offentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag
handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemal3 Paragraph 6, leg cit (Dienstleistungs-Kategorie 16 des
Anhangs rémisch drei zum BVergG), welcher in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben
wird. Der geschatzte Auftragswert ist nach den Angaben des Auftraggebers dem Oberschwellenbereich

zuzuordnen.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg cit ist
nicht auszugehen. Nach den bisher im Provisorialverfahren vorliegenden Unterlagen erfullt der Antrag - unvorgreiflich
anderslautender Ergebnisse im Hauptverfahren - auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2
BVergG.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des
Paragraph 320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Nach den bisher im Provisorialverfahren vorliegenden
Unterlagen erfillt der Antrag - unvorgreiflich anderslautender Ergebnisse im Hauptverfahren - auch die sonstigen
formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario § 328 Abs. 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. BVA 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Die Pauschalgeblihr wurde ordnungsgemaR
entrichtet.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergG rechtzeitig vergleiche BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Die
Pauschalgeblhr wurde ordnungsgemaR entrichtet.

Dem Vorbringen des Auftraggebers, der von der Antragstellerin vorgebrachte drohende Schaden (entgangener
Gewinn/Vertrauensschaden) im Fall der Auftragserteilung an einen anderen Bieter als die Antragstellerin sei nicht
geeignet, den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu stiitzen, da sich dieser Schaden auch nachtraglich
mit Schadenersatz geltend machen lie3e, bzw. der Antragstellerin drohe kein Verlust eines Referenzprojektes, da diese
ohnehin in der Vergangenheit die gegenstandliche Sickerwasserreinigung durchgefihrt habe und somit auf die
gegenstandliche Sickerwasserreinigung als Referenz verweisen kénne, ist Folgendes entgegenzuhalten:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 14.4.2011,2008/04/0065) ist unter dem Schadensbegriff des §
328 Abs. 1 BVergG auch der Verlust des Referenzprojektes sowie die Kosten einer frustrierten Angebotserstellung zu
verstehen. Vom Schadensbegriff des § 320 Abs. 1 Z 2 BVergG sind all jene Nachteile umfasst, die in der
Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu
erhalten, liegen.Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 14.4.2011,2008/04/0065) ist unter dem
Schadensbegriff des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG auch der Verlust des Referenzprojektes sowie die Kosten
einer frustrierten Angebotserstellung zu verstehen. Vom Schadensbegriff des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG sind all jene Nachteile umfasst, die in der Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am
Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen.

Vielfach werden in Ausschreibungen nur Referenzprojekte gewertet, die innerhalb eines bestimmten Zeitraumes
getatigt/abgeschlossen wurden. Der Verlust der gegenstandlichen, fir einen anderen Zeitraum geltenden (neuen)
Referenz stellt daher sehr wohl einen Schaden iSd § 328 Abs. 1 BVergG dar. Ebenso hat die Antragstellerin den
drohenden Schaden durch die Kosten der frustrierten Angebotserstellung plausibel dargelegt. Das Vergabeverfahren
befindet sich nach erfolgter Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 20.9.2011. Es wurde nicht widerrufen und
der Zuschlag nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zustandig.Vielfach werden in Ausschreibungen nur Referenzprojekte gewertet, die innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes getatigt/abgeschlossen wurden. Der Verlust der gegenstandlichen, fir einen anderen
Zeitraum geltenden (neuen) Referenz stellt daher sehr wohl einen Schaden iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG
dar. Ebenso hat die Antragstellerin den drohenden Schaden durch die Kosten der frustrierten Angebotserstellung
plausibel dargelegt. Das Vergabeverfahren befindet sich nach erfolgter Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am


https://www.jusline.at/entscheidung/1031429
https://www.jusline.at/entscheidung/1031429

20.9.2011. Es wurde nicht widerrufen und der Zuschlag nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher zur

Durchflhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung zustandig.

1. 2.Ziffer 2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:
Gemal3 8 328 Abs.1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung 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.Gemal3 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 unverzuiglich vorlaufige
Maflinahmen 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.

Gemall 8§ 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor 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 Fortflhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor 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 offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal § 329 Abs. 3 leg.cit kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende MaBnahme zu verfigen.GemdR 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 allféllige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

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

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung vom 20.9.2011. Diese Behauptung
erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmdglich. Dies wird jedoch im



Hauptverfahren zu beurteilen sein. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten der
Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden
kann. Die Méglichkeit, im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren den Zuschlag erteilt zu bekommen, kann nur
wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird,

der eine allfallige Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin sichert.

Wenn der Auftraggeber vorbringt, dass ein erhebliches 6ffentliches Interesse an einem zigigen Verfahrensablauf
bestehe, und eine "Direktvergabe" fortgesetzt werden musste, um nicht eine Gefdhrdung des Grundwassers und der
Umwelt in Kauf zu nehmen, sollte die einstweilige Verfigung nicht auf langstens 6 Wochen befristet werden, so ist
darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzdgerungen
Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105 -
BVA/02/2008-EV9 ua.). Aullerdem hat der Auftraggeber offenkundig bereits seit geraumer Zeit Kenntnis Uber die
Notwendigkeit der Behandlung der diskontinuierlich anfallenden Deponiesickerwasser bei der Deponie Faltinger (vgl.
in diesem Zusammenhang auch die widerrufene Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaft 2010/S 163-251132).Wenn der Auftraggeber vorbringt, dass ein erhebliches &ffentliches Interesse an
einem zlugigen Verfahrensablauf bestehe, und eine "Direktvergabe" fortgesetzt werden musste, um nicht eine
Gefédhrdung des Grundwassers und der Umwelt in Kauf zu nehmen, sollte die einstweilige Verfugung nicht auf
langstens 6 Wochen befristet werden, so ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des
Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bertcksichtigen
und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006,
N/0085-BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105 - BVA/02/2008-EV9 ua.). AuBerdem hat der Auftraggeber offenkundig
bereits seit geraumer Zeit Kenntnis Uber die Notwendigkeit der Behandlung der diskontinuierlich anfallenden
Deponiesickerwasser bei der Deponie Faltinger vergleiche in diesem Zusammenhang auch die widerrufene
Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaft 2010/S 163-251132).

Die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im Zusammen-hang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches 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.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im Zweifel Vorrang
einzurdumen (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.).Die
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im Zusammen-hang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches 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.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im
Zweifel Vorrang einzurdumen vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-
EV7 u.a.).

Somit ergibt sich aus den obigen Erwégungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verflgung gemal & 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der
Antragstellerin an der Prufung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten
ist.Somit ergibt sich aus den obigen Erwigungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung
der einstweiligen Verflgung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das
Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Uberwiegend zu
werten ist.

Die ua beantragte Untersagung der Fortsetzung im Vergabeverfahren war als Uberschiel3end abzuweisen. Dem Antrag
entsprechend war die Dauer der vorldufigen MalRnahme mit jener des Nachprifungsverfahrens zu bemessen.
Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang darauf, dass die Entscheidungsfrist fir Nachprifungsantrage gemald §
326 BVergG grundsatzlich mit 6 Wochen befristet ist.Die ua beantragte Untersagung der Fortsetzung im
Vergabeverfahren war als UberschieBend abzuweisen. Dem Antrag entsprechend war die Dauer der vorlaufigen



MalRnahme mit jener des Nachprifungsverfahrens zu bemessen. Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang darauf,
dass die Entscheidungsfrist fur Nachprifungsantrage gemal3 Paragraph 326, BVergG grundsatzlich mit 6 Wochen
befristet ist.

Zuletzt aktualisiert am

13.12.2011

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