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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 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007 (BVergQ)
durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
betreffend das Vergabeverfahren "A26 Linzer ~ Autobahn, Westring Linz, Erstellung des
Baustellenabfallwirtschaftskonzeptes" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstralen Finanzierungs
Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstralle 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X**¥*,
eingebracht am 24.8.2009, eingelangt beim Bundesvergabeamt am 25.8.2009, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn,
Westring Linz, Erstellung des Baustellenabfallwirtschaftskonzeptes" des Auftraggebers Autobahnen- und
Schnellstralen Finanzierungs Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstraf3e 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der
A*** vertreten durch X***, eingebracht am 24.8.2009, eingelangt beim Bundesvergabeamt am 25.8.2009, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, das Bundesvergabeamt moge "eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
erlassen, mit welcher der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Erteilung des Zuschlags untersagt
und die angefochtene Zuschlagsentscheidung ausgesetzt wird", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fir die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren
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"A26 Linzer Autobahn, Westring Linz, Erstellung des Baustellenabfallwirtschaftskonzeptes" den Zuschlag zu erteilen.
Dartber hinaus wird die Zuschlagsentscheidung im genannten Vergabeverfahren ebenso fir die Dauer des
gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens ausgesetzt.

Begrindung

Die Bekanntmachung der gegenstandlichen Dienstleistung wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften unter 2009/S 104-151043 am 3.6.2009 verdéffentlicht. Der als Dienstleistungsauftrag qualifizierte
Auftrag soll in Form eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Die Angebotsfrist endete
am 14.7.2009, 11.00 Uhr. Mit Telefax vom 10.8.2009 wurde der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten
der B*** mitgeteilt.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der nunmehrige Nachprufungsantrag, in dem die Antragstellerin
begrindend ausfuhrt, sie erachte sich in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines gesetzmaBligen und fairen, lauteren
sowie wettbewerbsneutralen Vergabeverfahrens verletzt, insbesondere in ihrem Recht auf Gleichbehandlung der
Bieter und Einhaltung eines fairen Wettbewerbs, weiters in ihren Rechten auf Zuschlagserteilung, auf
ordnungsgemale Prifung der Angebote und auf Ausscheidung von nicht ordnungsgemallen Angeboten;
vorsichtshalber auch in ihrem Recht auf Widerruf des Vergabeverfahrens und damit auf Teilnahme an einem neuen
Vergabeverfahren. Die Antragstellerin habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und ihr
ausschreibungskonformes Angebot fristgerecht abgegeben.

Die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung liege darin, dass der Auftraggeber zwei strittige Referenzen, namlich
"XXX" und "XXX" welche an sich von Anfang an nachgewiesen worden seien, nicht ordnungsgemal bewertet habe,
zumal laut Mitteilung der fUr diese Referenzen zustandigen Ansprechpartner diese vom Auftraggeber Gberhaupt nicht
kontaktiert worden seien. Der Auftraggeber sei damit von seinen eigenen Feststellungen in der
Ausschreibungsunterlage abgewichen, da diese Referenzen entsprechend hdher zu bewerten gewesen waren, weil die
Mitarbeit von C*** als Projektleiter-Stellvertreter bei diesen Referenzen von Beginn an nachweisbar gewesen und von
der Antragstellerin nach erstmaligen Vorhalt durch den Auftraggeber in ihrem Schreiben vom 17.8.2009 auch durch
entsprechende Bestdtigungen nachgewiesen worden sei. Hatte der Auftraggeber die Antragstellerin bereits friher
dazu aufgefordert, hatte sie diese Nachweise auch schon friher vorlegen kénnen, doch sei die Antragstellerin erstmals
nach Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung damit konfrontiert worden. Bei ordnungsgemaler Bewertung der
Referenzen unter Berucksichtigung der Mitarbeit von C*** in der Funktion eines Projektleiter-Stellvertreters bei diesen
Referenzprojekten (als damaliger Mitarbeiter der Firma D***) hatte die Antragstellerin daher auch fiir die beiden
strittigen Referenzen entsprechend hohere Punkte bei der Qualitdt und - da ihr Angebot das billigste der im
Vergabeverfahren verbliebenen Bieter gewesen sei - damit insgesamt mehr Punkte als der fur den Zuschlag
ausgewahlte Zuschlagsempfanger erhalten mussen. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

Die Antragstellerin, ein zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen befugtes Unternehmen, das in diesem
Bereich seit Jahren gewerblich tatig sei und versuche, seine Marktanteile im Bereich der 6ffentlichen Ausschreibungen
zu erhdhen, strebe den Abschluss des ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistungsauftrages an. Durch die
rechtswidrige Zuschlagsentscheidung werde der Antragstellerin die Méglichkeit genommen, den Zuschlag zu erhalten.
Dadurch drohe ein unmittelbarer Schaden fiir die Antragstellerin, der im Verlust des Umsatzes in der Hohe des von ihr
angebotenen Preises sowie im anteiligen Gewinn daraus samt Deckungsbeitrag liege. Zudem drohe der Verlust eines
wichtigen Referenzprojektes.

Der Auftraggeber erstattete in seinem Schriftsatz vom 28.8.2009 allgemeine Auskinfte zum gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag gemal3 § 6 BVergG. Der geschatzte Auftragswert
betrage Euro 530.000,--, es handle sich somit um ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Es seien weder der Zuschlag
erteilt noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Es wurden keine
Interessen bekannt gegeben, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen wuirden.Der
Auftraggeber erstattete in seinem Schriftsatz vom 28.8.2009 allgemeine Auskinfte zum gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag gemafl Paragraph 6, BVergG. Der geschatzte
Auftragswert betrage Euro 530.000,--, es handle sich somit um ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Es seien weder
der Zuschlag erteilt noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Es
wurden keine Interessen bekannt gegeben, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen wirden.



Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens zur Erlassung der einstweiligen Verfligung erwogen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die ASFINAG, welche ¢ffentlicher Auftraggeber iSd § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG
(vgl. BVA 20.7.2009, N/0060-BVA/03/2009-35) ist. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der ASFINAG Bau
Management GmbH im Auftrag und im Namen der Autobahnen- und Schnellstral3en Finanzierungs -AG als offenes
Verfahren geflhrt. Diese fungiert daher als vergebende Stelle iSd 8 2 Z 41 BVergG. Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemaR 8 6 BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht
vorgesehen. Der geschatzte Auftragswert liegt laut Angaben des Auftraggebers jedenfalls Gber dem relevanten
Schwellenwert des § 12 Abs.1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
vorliegt. Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die ASFINAG, welche 6ffentlicher Auftraggeber iSd
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 20.7.2009, N/0060-BVA/03/2009-35) ist. Das gegenstandliche
Vergabeverfahren wird von der ASFINAG Bau Management GmbH im Auftrag und im Namen der Autobahnen- und
SchnellstraBen Finanzierungs -AG als offenes Verfahren gefuhrt. Diese fungiert daher als vergebende Stelle iSd
Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag gemald Paragraph 6, BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht vorgesehen. Der geschatzte
Auftragswert liegt laut Angaben des Auftraggebers jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Die Antragstellerin hat die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax vom 10.8.2009 mitgeteilten Zuschlagsentscheidung
beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal3 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa
BVergG.Die Antragstellerin hat die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax vom 10.8.2009 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemald
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG.

Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG sind als erfullt anzusehen.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachpridfungsantrag gemaf § 320 Abs 1
BVergG verbunden und innerhalb der gemal3 § 321 Abs 1 Z 7 leg. cit vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt
eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist. Das Bundesvergabeamt ist daher zur
Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Von einem in Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit ist
nicht auszugehen. Auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG sind als erfullt
anzusehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemaR
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit
vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren
ist. Das Bundesvergabeamt ist daher zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:romisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemall § 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 Fortfihrung 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 der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allifalliges besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung 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? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaglich. Die Kldrung der Frage der RechtmaRigkeit der
Zuschlagsentscheidung ist jedoch nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern bleibt dies dem
Hauptverfahren vorbehalten. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend
gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang
des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann.
Die Moglichkeit, im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren den Zuschlag zu erhalten, 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.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen in erster Linie im Erhalt des Auftrags. Die Antragstellerin mdchte die
Zuschlagserteilung an die B*** hintanhalten lassen, um den Eintritt des geltend gemachten drohenden Schadens
vorlaufig zu verhindern.

Demgegeniber hat der Auftraggeber davon abgesehen, seinerseits gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen
Verflgung sprechende Interessen zu benennen. Der Senatsvorsitzenden sind auch keine moglicherweise geschadigten
Interessen sonstiger Bieter sowie besondere o&ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung sprechen wirden,
bekannt.

Die Antragstellerin hat die Bedeutung des Auftrages als Referenzprojekt fur zukinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (siehe etwa BVA 30.4.2003, 6N-41/03- 11; 27.1.2006, 16N-8/06-6; 4.4.2007, N/0030-BVA/07/2007-
EV19).

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich 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
23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9; 1.12.2008, N/0153-BVA/03/2008-7 EV; 30.12.2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4),
dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu
berucksichtigen ist (grundlegend VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieR3lich, dass gemal § 329 Abs 1 BVergG von der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei der Interessenabwagung ist schlief3lich 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
allfélligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 23.10.2008, N/0131-BVA/12/2008-EV9;
1.12.2008, N/0153-BVA/03/2008-7 EV; 30.12.2008, N/0171-BVA/04/2008-EV4), dass das Offentliche Interesse an der



Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen ist (grundlegend VfGH
1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich, dass gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).

Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen sowie den
Interessen des Auftraggebers gegenlber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundséatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, ndmlich der grundsatzlichen Ermdglichung einer Auftragserteilung an die allenfalls
obsiegende Antragstellerin ist durch eine entsprechende MaBnahme zu entsprechen.

Zweck einer einstweiligen Verfligung ist es demnach, die der Antragstellerin bei Zutreffen ihres 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 die Antragstellerin ermoglicht. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist dies deren vorlaufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfugung verhindert wird, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren allenfalls erfolgte Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung unmoglich oder infolge zwischenzeitig
erfolgter Zuschlagserteilung sinnlos wird.

Die Untersagung der Zuschlagserteilung verhindert eine Beendigung des Vergabeverfahrens vor Beendigung des
Nachprifungsverfahrens. Die darlber hinaus vorgenommene Aussetzung der Zuschlagsentscheidung nimmt der
Zuschlagsentscheidung vorubergehend ihre Wirkung und verhindert - mangels gesetzlicher Nichtigkeitssanktion - die
Zuschlagserteilung, da diese nur auf Grundlage der Zuschlagsentscheidung erfolgen kann. Die Kombination beider
Mittel belastet den Auftraggeber nicht starker als noétig, da sie diesen lediglich in dem AusmalR belastet, das zur
Absicherung des Nachpriifungsverfahrens unbedingt erforderlich ist, der Auftraggeber im Ubrigen jedoch seine volle
Handlungsfreiheit behalt (BVA 10.6.2009, N/0021- BVA/10/2009-EV10).

Zuletzt aktualisiert am

01.12.2009
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