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Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemald 8 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 (BVergG) durch die
Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend
das Vergabeverfahren "A1 Westautobahn GE und Erweiterung Pochlarn bis Amstetten Ost, Abschnitt Ybbs bis
Amstetten Ost, Leistung der ortlichen Bauaufsicht" der Auftraggeberin Autobahnen und Schnellstral3en Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, 1010 Wien, RotenturmstralBe 5- 9, vergebende Stelle ASFINAG Baumanagement GmbH, 1030 Wien,
ModecenterstraBe 16, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 23.08.2010, 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 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "A1 Westautobahn GE und Erweiterung
Pochlarn bis Amstetten Ost, Abschnitt Ybbs bis Amstetten Ost, Leistung der 6rtlichen Bauaufsicht" der Auftraggeberin
Autobahnen und SchnellstraRen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, 1010 Wien, RotenturmstralRe 5- 9, vergebende Stelle
ASFINAG Baumanagement GmbH, 1030 Wien, ModecenterstraRe 16, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X**¥*,
vom 23.08.2010, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle nach Verstandigung der Antragsgegnerin Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verflugung

1. 1.Ziffer eins

die Zuschlagsentscheidung vom 13.08.2010 fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens aussetzen, und
2. 2.Ziffer 2

der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagen”

wird insoweit stattgegeben, als der Auftraggeberin Autobahnen und Schnellstralen Finanzierungs-Aktiengesellschaft
im Vergabeverfahren "A1 Westautobahn GE und Erweiterung Péchlarn bis Amstetten Ost, Abschnitt Ybbs bis
Amstetten Ost, Leistung der ortlichen Bauaufsicht" fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, den

Zuschlag zu erteilen. Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde am 18.03.2010 durch die Auftraggeberin im Supplement des
Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften (ABL 2010/S 54-080413) bekannt gemacht. Der als Dienstleistung
qualifizierte Auftrag betrifft die 6rtliche Bauaufsicht im Rahmen des Projektes "A1 Westautobahn GE und Erweiterung
Pdchlarn bis Amstetten Ost, Abschnitt Ybbs bis Amstetten Ost km 85,9 bis 108,14" und soll die Sicherstellung einer
wirtschaftlichen Realisierung des verfahrensgegenstandlichen Projektes, die Einhaltung von Kosten und Terminen, die
Minimierung von Risiken sowie die Sicherstellung der Ausfuhrung der Leistungen nach dem Stand der Technik
umfassen. Das Vergabeverfahren wird in Form eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich nach dem

Bestbieterprinzip durchgefthrt.

Die Antragstellerin beteiligte sich an dem gegenstandlichen Vergabeverfahren und legte ein Angebot mit einem
Nettopreis von Euro 857.490,00. Neben der Antragstellerin legten sechs weitere Bieter bzw. Bietergemeinschaften
Angebote, darunter die Bietergemeinschaft bestehend aus B*** und C*** (im Folgenden prasumtive

Zuschlagsempfangerin) mit einem Nettopreis von Euro 850.488,10.

Die Angebotséffnung fand am 27.04.2010 statt. Mit Telefax vom 13.08.2010 teilte die Auftraggeberin der
Antragstellerin mit, dass nach erfolgter inhaltlicher Prifung der Angebote der Zuschlag der Bietergemeinschaft
B***/C*** als Bestbieter mit einer Vergabesumme von Euro 815.306,10 erteilt werden solle.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, der mit dem gegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren verbunden ist.

Begrundend fuhrt die Antragstellerin aus, sie erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung vom 13.08.2010 in ihrem
Recht auf Ausscheiden von einem den Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angebot, auf
Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung zu Gunsten ihres Angebotes sowie auf Teilnahme an einem
gesetzmaliigen Vergabeverfahren, allenfalls auch in ihrem Recht auf Widerruf des Vergabeverfahrens und Teilnahme
an einem rechtskonformen neuen Vergabeverfahren verletzt.

Aus der Bekanntgabe der Vergabesumme in der Zuschlagsentscheidung sei ersichtlich, dass die Auftraggeberin
offensichtlich auf ein Angebot den Zuschlag erteilen mdchte, das in dieser Form und auch zu diesem Preis von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht gelegt worden sei. Aus dem Angebotseréffnungsprotokoll sei namlich
eindeutig erkennbar, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin zunachst ein der Ausschreibungsunterlage
widersprechendes Angebot gelegt habe. So lege die Ausschreibung unter Punkt D 1.1.1.12 unmissverstandlich fest,
dass die Bieter verpflichtet seien, Berichtigungen bei ihrer Angebotslegung zu berucksichtigen, widrigenfalls ihr
Angebot auszuscheiden sei. DarlUber hinaus werde im Schreiben betreffend die zweite Berichtigung festgehalten, dass
der neue Teile D.5 gegen die urspriingliche Fassung auszutauschen sei und das neue Leistungsverzeichnis D.5 ein
Bestandteil der Ausschreibung bzw. des Angebotes werde. Weiters werde nochmals festgehalten, dass das
Berichtigungsschreiben und die Beilagen einen integrierenden Bestandteil der Ausschreibung und des zu legenden
Angebotes bildeten. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe jedoch entgegen diesen Festlegungen, die
Berichtigung in ihrem Angebot nicht berlcksichtigt. Bei der Angebotséffnung sei im Protokoll betreffend die
prasumtive Zuschlagsempfangerin ein Nettogesamtpreis von Euro 850.488,10 verzeichnet gewesen und beim
Kastchen "Anmerkungen - offensichtliche Angebotsmangel" vermerkt gewesen, dass "die Berichtigung nicht
bertcksichtigt" worden sei.



In der Zuschlagsentscheidung sei dann ein Nettogesamtpreis von Euro 815.306,10 bekannt gegeben worden und es
gehe die Antragstellerin daher davon aus, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nachtraglich
korrigiert worden sei. Eine solche Korrektur lasse sich nur dadurch erkldren, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin das berichtigte Leistungsverzeichnis betreffend die Grundposition fir alle Leistungen der
ortlichen Bauaufsicht gemal Leistungsbeschreibung, fir die keine gesonderten Positionen ausgewiesen seien (Punkt
D.5.1.4.2), nachtraglich berucksichtigt habe, die Dauer von 18 auf 17 Monate reduziert und den daraus entstandenen
adaptierten, geringeren Preis ihrem Angebot zu Grunde gelegt habe. Falls diese Vermutung zutreffe, ware die
Auftraggeberin gemald den Festlegungen in der Ausschreibung verpflichtet gewesen, das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin als ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot gemal3 § 129 Abs. 127
BVergG auszuscheiden.In der Zuschlagsentscheidung sei dann ein Nettogesamtpreis von Euro 815.306,10 bekannt
gegeben worden und es gehe die Antragstellerin daher davon aus, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin nachtraglich korrigiert worden sei. Eine solche Korrektur lasse sich nur dadurch erklaren, dass
die prasumtive Zuschlagsempfangerin das berichtigte Leistungsverzeichnis betreffend die Grundposition fur alle
Leistungen der ortlichen Bauaufsicht gemalR Leistungsbeschreibung, fur die keine gesonderten Positionen
ausgewiesen seien (Punkt D.5.1.4.2), nachtraglich berucksichtigt habe, die Dauer von 18 auf 17 Monate reduziert und
den daraus entstandenen adaptierten, geringeren Preis ihrem Angebot zu Grunde gelegt habe. Falls diese Vermutung
zutreffe, ware die Auftraggeberin gemal} den Festlegungen in der Ausschreibung verpflichtet gewesen, das Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot gemaf}
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden.

Weiters stelle sich das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auch als unvollstandig dar, weil sie entgegen
den Festlegungen in der Ausschreibungsunterlage betreffend die Grundposition D.5.1.4.2 nicht ein Angebot auf Basis
einer Dauer von 17 Monaten, sondern auf Basis einer Dauer von 18 Monaten kalkuliert und gelegt habe. Aus diesem
Grund liege ein Ausscheidungsgrund gemalR &8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG vor, wonach unvollstandige Angebote
auszuscheiden seien, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind. Unter Zugrundelegung der
standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes liege im gegenstdandlichen Fall ein nicht behebbarer Mangel
vor.Weiters stelle sich das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auch als unvollstandig dar, weil sie
entgegen den Festlegungen in der Ausschreibungsunterlage betreffend die Grundposition D.5.1.4.2 nicht ein Angebot
auf Basis einer Dauer von 17 Monaten, sondern auf Basis einer Dauer von 18 Monaten kalkuliert und gelegt habe. Aus
diesem Grund liege ein Ausscheidungsgrund gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG vor, wonach
unvollstandige Angebote auszuscheiden seien, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind.
Unter Zugrundelegung der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes liege im gegenstandlichen Fall ein nicht
behebbarer Mangel vor.

Durch die bekampfte Entscheidung drohe der Antragstellerin ein Schaden in der Hohe des Erfullungsinteresses
(Gewinn und Deckungsbeitrag) von Euro 85.000,--. Im Fall einer frustrierten Angebotslegung wirden ihre frustrierten
Kosten fur die Teilnahme am Vergabeverfahren und die bisherige Rechtsverfolgung Euro 5.000,-- betragen. Da die
Antragstellerin versuche, 6ffentliche Auftrage zu erlangen, entginge ihr ein wichtiges Referenzprojekt. Die Erlassung
einer einstweiligen Verfligung sei notwendig, um der Antragstellerin die Chance, den Auftrag zu erhalten, zu wahren.
Einer einstweiligen Verfigung stiinden weder besondere ¢ffentliche Interessen entgegen noch wirden die Interessen
der beteiligten Bieter und der Auftraggeberin Uberwiegen. Die Auftraggeberin habe dartber hinaus ihr fehlendes
Dringlichkeitsinteresse dadurch dokumentiert, dass sich aus den Zuschlagskriterien keine Hinweise entnehmen lieRen,
dass ein besonderes Interesse am raschen Abschluss des gegenstandlichen Vergabeverfahrens gegeben sei.

Mit Schriftsatz vom 26.08.2010 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte bezlglich des Vergabeverfahrens.
Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Die Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR §
3 Abs. 1 Z 2 BVergG.Die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher
Auftraggeber gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemald § 6 BVergG einzustufen. Es handelt sich um ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert ohne USt Euro 933.590,-), das in Form eines
offenen Verfahrens durchgefihrt wird. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erteilt werden. Nach Angaben der



Auftraggeberin wurde weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.Der gegenstandliche Auftrag
ist als Dienstleistungsauftrag gemal Paragraph 6, BVergG einzustufen. Es handelt sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert ohne USt Euro 933.590,-), das in Form eines offenen Verfahrens
durchgefiihrt wird. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erteilt werden. Nach Angaben der Auftraggeberin
wurde weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.

Die Antragstellerin hat die unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen fir den Fall, dass der Zuschlag dem
durch die Auftraggeberin ermittelten Bestbieter erteilt werden sollte, in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt
auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin hat die unmittelbar drohende
Schadigung ihrer Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag dem durch die Auftraggeberin ermittelten Bestbieter erteilt
werden sollte, in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung plausibel und nachvollziehbar dargestellt.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erflllt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Da die Auftraggeberin die Fortsetzung des Vergabeverfahrens plant, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin als Bestbieterin aus
dem Vergabeverfahren hervorginge, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der
nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der denkmdgliche Anspruch der
Antragstellerin als Bestbieterin kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagsentscheidung und
- erteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

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

Gemal §8 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tiber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Gemal3 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 voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung 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, aulRer 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.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer 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 Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit

fortbestehen.

Die Auftraggeberin hat keine Einwendungen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung erhoben und sind auch
der erkennenden Senatsvorsitzenden weder eine besondere Dringlichkeit noch gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfugung sprechende besondere 6ffentliche Interessen erkennbar, die der Erlassung einer einstweiligen
Verflgung entgegen stinden.

Daruber hinaus 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 wu.v.a.). Unter weiterer Berucksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen 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 Verfligung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als
Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht ein 6ffentliches 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 BerUcksichtigung
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
Verflgung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Gberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung handelt es sich nicht um die gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme iSv § 329 Abs 3 BVergG. Im Gegensatz dazu ist die Untersagung der Zuschlagserteilung
als die gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRBnahme im Sinne der oben genannten Bestimmung zu beurteilen. Die
Dauer dieser vorlaufigen MaBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens zu
bemessen.Bei der beantragten Aussetzung der Zuschlagsentscheidung handelt es sich nicht um die gelindeste noch
zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 3, BVergG. Im Gegensatz dazu ist die Untersagung
der Zuschlagserteilung als die gelindeste noch zum Ziel fiilhrende Malinahme im Sinne der oben genannten
Bestimmung zu beurteilen. Die Dauer dieser vorldufigen MaRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer
des Nachprifungsverfahrens zu bemessen.

Zuletzt aktualisiert am

09.02.2011

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