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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemald 8 306 Abs. 1 BVergG 2006,BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert durchBGBI | Nr.
86/2007 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemald 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "A 10 Tauern Autobahn,
Generalerneuerung des Wolfsbergtunnels, AB-km 142,190 - AB-km 145,390" des Auftraggebers Autobahnen- und
Schnellstrallen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstrafl3e 5-9, 1010 Wien, Uber den Antrag der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** 2 B***; 3 C*** 4 D*** vertreten durch X*** vom 13.8.2009, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch die Vorsitzende
des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "A 10 Tauern Autobahn, Generalerneuerung des
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Wolfsbergtunnels, AB-km 142,190 - AB-km 145,390" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstrae 5-9, 1010 Wien, Uuber den Antrag der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2, B***, 3 C*** 4 D*** vertreten durch X*** vom 13.8.2009, wie folgt

entschieden:
Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt mdge eine einstweilige Verfliigung erlassen, mit welcher der Auftraggeberin fur
die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren 'A 10 Tauern
Autobahn, Generalerneuerung des Wolfsbergtunnels, AB-km 142,190 - AB-km 145,390' den Zuschlag zu erteilen", wird
stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag zu erteilen.
Begrindung
Mit Schriftsatz vom 13.8.2009, brachte die Bietergemeinschaft bestehend aus

1. 1.Ziffer eins
A**E D Br** 3. Cr** 4 D*** vertreten durch X*** (in der Folge Antragsteller), einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung, wie im Spruch wiedergegeben ein und stellte gleichzeitig einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Unter einem begehrte der Antragsteller, den Auftraggeber zum
Ersatz der fUr den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfiigung und den Nachprufungsantrag entrichteten
Pauschalgebulhren zu verhalten.

Zusammenfassend brachte der Antragsteller in seinem Schriftsatz vom 13.8.2009 vor:

Der Auftraggeber (ASFINAG) habe mit Bekanntmachung vom 9.4.2009 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
unter der ZI. 2009/S 69-099849 den verfahrensgegenstandlichen Bauauftrag unter der Bezeichnung "A 10 Tauern
Autobahn, Generalerneuerung des Wolfsbergtunnels, AB-km 142, 190 - AB-km 145, 390" in einem offenen Verfahren
im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip 6ffentlich ausgeschrieben.

Die Angebotsfrist sei am 26.5.2009, 11.00 Uhr, abgelaufen. Insgesamt seien von zwei Bietern, darunter dem
Antragsteller, Angebote gelegt worden. Die Angebotssumme des prasumtiven Zuschlagsempfangers habe sich auf
Euro 14,372.200,08 (exkl. USt), die Angebotssumme des Antragstellers auf Euro 17,774.871,14 (exkl. USt) belaufen.

Mit Telefax vom 30.7.2009 sei der Antragsteller von der vergebenden Stelle (ASFINAG Baumanagement GmbH,
ModecenterstraBe 16, 1030 Wien) darUber in Kenntnis gesetzt worden, dass der Auftraggeber beabsichtige, der
Bietergemeinschaft E*** / F*** den Zuschlag zu erteilen.

Der Antragsteller habe durch seine bisherige Beteiligung am Vergabeverfahren sein mafRgebliches Interesse am
Vertragsabschluss ausreichend dargelegt. Der Antragsteller beabsichtige, sich auch in Zukunft an offentlichen
Ausschreibungen, insbesondere solchen mit vergleichbaren Leistungsinhalten, zu beteiligen. Die Durchfihrung des
Auftrages liege auch deshalb in seinem Interesse, da er zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit vielfach von der
offentlichen Hand beauftragte Referenzprojekte vorweisen musse.

Durch die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung drohe dem Antragsteller als eigentlichem Bestbieter neben dem
dargestellten Schaden durch ungerechtfertigten Entgang eines wichtigen Referenzprojektes auch der Entgang des
Deckungsbeitrages. Der Schaden kdnne mit rund 8 % des vom Antragsteller in seinem Angebot genannten
Angebotspreises (exkl. USt), daher mit Euro 1,421.998,69 beziffert werden. DarUberhinaus drohe dem Antragsteller ein
Schaden von zumindest Euro 200.000,-- durch frustrierte Kosten der Angebotslegung. Bestandteil des Schadens seien
auch die fur diesen Antrag entrichteten Pauschalgeblhren in Hohe von Euro 7.500,-- und die Kosten der
rechtsfreundlichen Vertretung im Nachprifungsverfahren, die derzeit rd. Euro 5.000,-- (exkl. USt) betragen wirden.

Der Antragsteller erachte sich in seinen Rechten auf Durchfiihrung eines dem fairen, transparenten und lauteren
Wettbewerb entsprechenden Vergabeverfahrens, auf eine zu seinen Gunsten lautende Zuschlagsentscheidung, auf
Erteilung des Zuschlags an ihn als eigentlichen Bestbieter, auf Ausscheidung eines auszuscheidenden Angebotes, auf
Gleichbehandlung sowie auf ordnungsgemdBe und rechtskonforme Fortsetzung und Beendigung des
Vergabeverfahrens, verletzt.

Die angefochtene Zuschlagsentscheidung sei zu Gunsten eines technisch nicht leistungsfahigen Bieters und zu



Gunsten eines auszuscheidenden Angebotes ergangen und damit rechtswidrig.
Mangelnde technische Leistungsfahigkeit des prasumtiven Zuschlagsempfangers:
-Mindestvoraussetzungen der OVBB-Richtlinien:

Die OVBB-Richtlinien seien Bestandteil der technischen Vertragsbestimmungen und als solche einzuhalten. Die nach
diesen Richtlinien geforderten bzw. einzuhaltenden Mindestkriterien wiirden durch das sogenannte OVBB-
Kennzeichen "ersetzt", Uber das der prasumtive Zuschlagsempfanger nach Informationsstand des Antragstellers nicht
verflge. Der prasumtive Zuschlagsempfanger vermoge auch die zur Erlangung dieses Kennzeichens notwendigen
Bedingungen nicht zu erfiillen. So mangle es ihm insbesondere an dem nach den OVBB-Richtlinien notwendigen
Fachpersonal, an den erforderlichen Vertragsverhaltnissen zu externen Prifungseinrichtungen sowie an den
mafgeblichen Referenzen.

Nach Pkt. 5.2.10.1 des Teiles B.5 der Ausschreibungsunterlagen diurfe der "Tunnelanstrich" nur von Personal mit
entsprechenden Kenntnissen gemall RVS 13.61, "Instandsetzung von Kunstbauten" (Anhang Blatt 1) durchgefihrt
werden. Ebenso verhalte es sich bezlglich der Instandsetzung Beton, Stahlbeton und Mauern, wobei diesbeztiglich im
Leistungsverzeichnis unter der OG 02 13 festgehalten werde, dass allgemeine Instandsetzungsarbeiten gemaR ONORM
B 4706 nur von entsprechend ausgebildetem und erfahrenem Personal ausgefuhrt werden durften.

Obgleich Pkt. 1.304.1.5 des Teiles B.1 der Ausschreibungsunterlagen nicht ausdricklich Nachweise bezlglich des
Vorhandenseins des entsprechenden Personals verlangen wirde, hatte der prasumtive Zuschlagsempfanger nach der
hdchstgerichtlichen Judikatur bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung jedenfalls Gber ein solches Personal verfligen
mussen. So habe der VwGH in seiner Entscheidung vom 21.4.2004, 2004/04/0016, ausgeflhrt, dass ein Asphaltfertiger,
welcher flr die Erbringung von Bauleistungen erforderlich sei, auch fir die technische Leistungsfahigkeit des Bieters
erforderlich sei, und zwar auch dann, wenn in der Ausschreibung der diesbezlgliche Nachweis nicht dezidiert
gefordert worden sei.

Der o¢ffentliche Auftraggeber habe die technische Leistungsfahigkeit des prasumtiven Zuschlagsempfangers jedenfalls
zu Uberprifen. Selbst dann, wenn keine konkreten Nachweise zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
verlangt worden seien, wirde es am Auftraggeber liegen, bezlglich der in den Ausschreibungsunterlagen normierten
Kriterien konkrete Nachweise zu verlangen, um das Vorliegen der Eignung zu Uberprifen (ua VwGH 18.5.2005,
2004/04/0094).

Nach dem Informationsstand des Antragstellers habe der Zuschlagsempfanger zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
nicht Uber das nach den Ausschreibungsunterlagen erforderliche Personal verflugt. Sofern der Auftraggeber diesen
Umstand nicht einmal Uberpriift haben sollte, sei die Zuschlagsentscheidung auch infolge einer unvollstandigen
Angebotsprufung rechtswidrig.

-Mangelnde Referenz:

Nach Kenntnisstand des Antragstellers habe der prasumtive Zuschlagsempfanger Tunnelbauarbeiten nur beim
Bauvorhaben "Sanierung Graberntunnel Ostrohre" durchgefihrt. Diese, vom prasumtiven Zuschlagsempfanger zur
Darlegung seiner Eignung allenfalls angeflihrte Referenz "Sanierung Graberntunnel Ostréhre" reiche zum Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit nicht aus, weil es sich dabei jedenfalls um kein vergleichbares Bauvorhaben handle.
Im Hinblick darauf, dass der Tunnelbau mit ca. 40 % den groRten Anteil am gegenstandlichen Bauvorhaben
"Wolfsbergtunnel" aufweise, sei diese Leistung auch fiur die Vergleichbarkeit der Referenz mal3geblich. Die restlichen
60 % des gegenstandlichen Bauvorhabens wirden sich auf Betondecken-, Stralenbau-, Bruckenbau- und
Larmschutzarbeiten sowie auf den Hochbau verteilen. Beim Wolfsbergtunnel handle es sich um die Generalsanierung
eines Hauptverkehrstunnels. Demgegentiber seien bei der Sanierung des Graberntunnels nur Anschlussarbeiten an
Querschlagern erforderlich gewesen. Dass das (allféllige) Referenzprojekt "Sanierung Graberntunnel Ostrohre" mit
dem konkreten Auftrag in keiner Weise vergleichbar sei, werde auch durch die dem Angebot des Antragstellers
entnehmbaren Fakten deutlich. Die Werte im Tunnelbauvorhaben "Wolfsbergtunnel" seien im Schnitt 16-mal so grof3
wie in dem seitens des prasumtiven Zuschlagsempfangers mutmallich angegebenen Referenzprojekt "Sanierung

Graberntunnel Ostrohre".

Auch wenn bezuglich der Referenz als Nachweis in den Ausschreibungsunterlagen unter Pkt. 1.304.1.5 des Teiles B.1

nur Bescheinigungen bezlglich des Wertes der Bauleistung, Zeit und Ort der Baufuhrung sowie darlber, ob die
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Arbeiten den anerkannten Regeln der Technik entsprochen hatten und ordnungsgemal’ durchgefihrt worden seien,
verlangt wurden, mussten diese, um die technische Leistungsfahigkeit zu erflllen, die Vergleichbarkeit mit dem
gegenstandlichen Auftrag belegen. Nach einhelliger Rechtsprechung seien die Referenzanforderungen so auszulegen,
dass sich die Referenzen auf solche Erfahrungen beziehen wirden, die der konkrete Auftrag erfordere, auch wenn die
Ausschreibungsunterlagen dies nicht ausdruicklich verlangen wirden (z.B. BVA, 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39).
Da die angefihrten Referenzprojekte des prasumtiven Zuschlagsempfangers die fir den gegenstandlichen Auftrag
mafgeblichen Erfahrungen nicht belegen kdnnten, hatte der Auftraggeber den prasumtiven Zuschlagsempfanger
zunachst zur Beibringung entsprechender Nachweise binnen angemessener Frist aufzufordern gehabt (VwGH
31.5.2000, 2000/04/0015). Da der prasumtive Zuschlagsempfanger jedoch keine vergleichbaren Referenzleistungen
erbringen und somit einem allenfalls erteilten Mangelbehebungsauftrag nicht nachkommen kdnnte, ware sein
Angebot (auch) aus diesem Grund auszuscheiden gewesen.

-Fehlende Ausristung zur Durchfiihrung des gegenstandlichen Auftrages:

Obgleich die Ausschreibungsunterlagen auch beziiglich der notwendigen Ausristung, Geratschaften sowie des
dazugehdrigen Bedienpersonals keine ausdricklichen Nachweise fur das Vorhandensein festlegen wiirden, hatte der
prasumtive Zuschlagsempfanger nach hochstgerichtlicher Judikatur bereits zum Zeitpunkt der Anbotslegung Uber
diese verfligen mussen (u.a. VWGH 21.4.2004, 2004/04/0016).

Auf Grund der kurzen Dispositions- und Ausfliihrungszeiten (6 Wochen/5 Monate) missten sich die fur die Erbringung
der ausgeschriebenen Leistung erforderlichen Geratschaften jedenfalls im Bestand des auszufiihrenden
Unternehmens befinden, um den Auftrag ordnungsgemal und termingerecht abwickeln zu kénnen. Diese Gerate
seien auch nicht kurzfristig am Markt zu erwerben, da - wie branchenbekannt - von Lieferzeiten von sechs Monaten bis
zu zwei Jahren auszugehen sei. Darlber hinaus wirden teilweise sogar Spezialgerate erforderlich werden, fir die
fachkundiges Bedienpersonal benétigt werde.

Konkret wirden flr wesentliche Leistungsteile benétigt:

Hochstdruckwasserstrahlgerate bis zu 3000 bar fur die Betonabtragsarbeiten hinter die Bewehrung und samtliche
Untergrundvorbereitungsarbeiten fur Spritzbeton und Tunnelanstrichsystem, 3 Tunnelbagger mit Anbaufrasen fur die
Abtragsarbeiten der Innenschale in der Roéhre Villach (auf Grund der kurzen Zeitschiene des Bauloses Wolfsbergtunnel
seien Abtragsarbeiten mit mindestens 3 Tunnelbaggern mit Anbaufrdse durchzufihren), Tunnelbohrgerat fur die
Ankerungsarbeiten zur Sicherung der AuRenschale wahrend der Abtragsarbeiten, Spritzbetongerat zur Sicherung der
AuBenschale wahrend der Abtragsarbeiten und Tunnelschalwagen, um diesen fir die Herstellung der neuen
Innenschale im geforderten Querschnitt zu adaptieren.

Mangelnde Befugnis des prasumtiven Zuschlagsempfangers:

Nach dem Informationsstand des Antragstellers habe der prasumtive Zuschlagsempfanger darlber hinaus keine
Subunternehmer fir die vorzunehmenden Vermessungen nach der Pla-DOK namhaft gemacht.

Es sei die Erstellung der Bestandsplane gemaR Pla-DOK vorgeschrieben und somit eine vermessungstechnische
Bestandsaufnahme in Lage und Hohe aller Bauwerksteile durchzufiihren, wobei die Erstellung der
Bestandsdokumentation durch einen befugten Ziviltechniker bzw. durch ein technisches Bilro zu erfolgen habe (Pkt.
1.206 des Teiles B.1 sowie Pkt. 6.3.5.3 des Teiles B.6 der Ausschreibungsunterlagen). Darlber hinaus werde festgelegt,
dass auch fur solche "kleineren Leistungen" wie z.B. der Erstellung der Bestandsdokumentation die notwendige
Befugnis (z.B. befugter Ziviltechniker bzw. technisches Biro) nachgewiesen und gegebenenfalls in der
Subunternehmerdeklaration im Teil B.8 anzuflhren sei, soweit der Bieter zur Ausfihrung dieser Leistungen nicht
selbst befugt sei.

Da dem prasumtiven Zuschlagsempfanger die diesbezlgliche notwendige Befugnis fehle und er Subunternehmer zur
Substituierung nicht namhaft gemacht habe, sei das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers auch aus diesem
Grund auszuscheiden gewesen (vgl. BVA 26.6.2009, N/0056-BVA/13/2009- 24).Da dem prasumtiven
Zuschlagsempfanger die diesbezigliche notwendige Befugnis fehle und er Subunternehmer zur Substituierung nicht
namhaft gemacht habe, sei das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers auch aus diesem Grund
auszuscheiden gewesen vergleiche BVA 26.6.2009, N/0056-BVA/13/2009- 24).

Nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers:
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Wenngleich der ausgeschriebene Leistungsumfang jenen des vorangegangenen, in der Folge vom Auftraggeber
widerrufenen Vergabeverfahrens bei weitem Ubersteige, sei das nunmehrige Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers preislich um einiges guinstiger als das Angebot des damaligen Bestbieters und daher bereits aus
diesem Grund nicht nachvollziehbar.

Auch auf Grund des Abstandes zwischen den Preisen des vermeintlichen Bestbieterangebotes und dem Angebot des
Antragstellers von fast 20 % ware der Auftraggeber zur vertieften Prifung des Angebotes des Billigstbieters verpflichtet
gewesen (VwWGH 15.9.2004, 2004/04/0032). Dabei ware vom Auftraggeber die Preisgestaltung des prasumtiven
Zuschlagsempfangers auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit zu hinterfragen gewesen (8 125
Abs. 4 Z 1 bis 3 BVergG). Dabei ware der Auftraggeber jedenfalls zur Feststellung verhalten gewesen, ob ein seridser
Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen koénne (VfGH 22.9.2003, B
121/01).Auch auf Grund des Abstandes zwischen den Preisen des vermeintlichen Bestbieterangebotes und dem
Angebot des Antragstellers von fast 20 % ware der Auftraggeber zur vertieften Prufung des Angebotes des
Billigstbieters verpflichtet gewesen (VwGH 15.9.2004, 2004/04/0032). Dabei ware vom Auftraggeber die Preisgestaltung
des prasumtiven Zuschlagsempfangers auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit zu hinterfragen
gewesen (Paragraph 125, Absatz 4, Ziffer eins bis 3 BVergG). Dabei ware der Auftraggeber jedenfalls zur Feststellung
verhalten gewesen, ob ein seriéser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen
kénne (VfGH 22.9.2003, B 121/01).

Da der Antragsteller sein Angebot de facto zu "Selbstkosten" kalkuliert habe, kdnnten zum Angebotspreis des
prasumtiven Zuschlagsempfangers die ausgeschriebenen Leistungen nicht kostendeckend erbracht werden.

Der Umstand, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger "unterpreisig" angeboten habe, zeige sich insbesondere auch
bei den wesentlichen Positionen 01020201D "zeitgebundene Kosten Bauzeit Villach Mo", 01020201E "zeitgebundene
Kosten Bauzeit Salzburg Mo", 02130141A "Abtrag Innenschale Bereich A", 02130141B "Abtrag Innenschale Bereich W",
02420803A "Nachtr Abtrag Ulmenbereich A", 01420803A "Nachtr Abtrag Ulmenbereich A" und 04170424A "Zweisch
Betondecke 20Altb. + 5cm maschinell". Die hierfir vom Antragsteller angebotenen Preise seien bereits dul3erst knapp
kalkuliert. Soweit der prasumtive Zuschlagsempfanger bei diesen Positionen unterhalb des Preises des Antragstellers
angeboten habe, seien diese Preise nicht plausibel und allenfalls darauf zurickzufihren, dass einzelne notwendige
Leistungen in die hierfUr vorgesehenen Positionen nicht mit eingerechnet worden seien und/oder unzuldssige
Preisverschiebungen vorliegen wurden.

Auch bezlglich der Preispositionen der Leistungsgruppe 0201 "Baustellengemeinkosten" sei die Kalkulation des
Antragstellers nahezu den Selbstkosten gleichzusetzen. Soweit das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers
auch diesbezuglich geringere Preise aufweisen sollte, sei davon auszugehen, dass die notwendigen Leistungen nicht in
den angebotenen Preis der Baustellengemeinkosten eingeflossen seien. Es scheine hier eine Umlagerung von Kosten
in andere Leistungspositionen stattgefunden zu haben, was einer spekulativen Angebotserstellung gleichkomme. Bei
der Position 04230167B "RHS LSStahl, Stltzen, Sl 2,50 liefern" habe der prasumtive Zuschlagsempfanger offensichtlich
auch einen nicht kostendeckenden Preis angeboten.

Eine vertiefte Angebotsprifung héatte jedenfalls zur Feststellung gefiihrt, dass das Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweise und daher auszuscheiden

sei.

Die Zuschlagsentscheidung erweise sich daher nicht nur wegen des Unterlassens des gebotenen Ausscheidens des
Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers als rechtswidrig, sondern auch deshalb, da der Auftraggeber eine
vertiefte Angebotspriifung offensichtlich unterlassen habe und damit die Angebotsprifung noch nicht abgeschlossen

sei.

Der Antragsteller erhob das oben wiedergegebene Vorbringen auch zum Vorbringen im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung. Weiters brachte er vor, dass der einstweiligen Untersagung der Zuschlagserteilung weder ein
besonderes Interesse des Auftraggebers oder des prasumtiven Zuschlagsempfangers noch ein besonderes
offentliches Interesse entgegenstinden.

Mit Schriftsatz vom 18.8.2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und gab bekannt,
dass es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handelt (geschatzter Auftragswert Euro 14,7 Mio exkl. Ust).
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Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages aufomisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaf
8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Bauvorhabens wurde vom Auftraggeber mit
Euro 14,7 Mio exkl. Ust angegeben. Es handelt sich daher um einen Bauauftrag gemaR & 4 BVergG im
Oberschwellenbereich (8§ 12 Abs. 1 Z 3 BVergG).Die Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs- Aktiengesellschaft
(ASFINAG) ist Offentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Der geschatzte Auftragswert
des gegenstandlichen Bauvorhabens wurde vom Auftraggeber mit Euro 14,7 Mio exkl. Ust angegeben. Es handelt sich
daher um einen Bauauftrag gemald Paragraph 4, BVergG im Oberschwellenbereich (Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergQG).

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs 1 leg.cit. ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 leg.cit.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen
Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflugung erfillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,

leg.cit.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal3 §
320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario § 328 Abs 3
und 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde
gleichzeitig mit einem Nachprufungsantrag gemal3 Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG als rechtzeitig zu
qualifizieren ist.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag nicht erteilt.
Das Bundesvergabeamt ist zur Durchfuhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.
II. Inhaltliche Beurteilung des Antragesrémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzuiglich vorlaufige MaRnahmen 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, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverzuiglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen,
die noétig 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 Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 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 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 2 BVergG koénnen mit einer einstweiligen Verfliigung 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 MalBnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfugen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, den Zuschlag an die Bietergemeinschaft SSB/Berger Bau zu erteilen. Nach
derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen und der Antragsteller fur den Zuschlag in Betracht kommen wurde, wodurch ihm auf
Grund der behaupteten Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus erwachsenden Nachteilen droht.
Diese Nachteile kdnnen aber nur durch die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da die
Moglichkeit der Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam gesichert werden kann, dass das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist auch die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme iSd 8 329 Abs 2 BVergG.Im Rahmen der Interessenabwagung
nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers
beabsichtigt ist, den Zuschlag an die Bietergemeinschaft SSB/Berger Bau zu erteilen. Nach derzeitigem Erkenntnisstand
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und der
Antragsteller fur den Zuschlag in Betracht kommen wuirde, wodurch ihm auf Grund der behaupteten
Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen
aber nur durch die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da die Mdglichkeit der
Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam gesichert werden kann, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung
an den Antragsteller ermdglicht. Die Untersagung der Zuschlagserteilung ist auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Demgegeniber hat der Auftraggeber in seinem Schriftsatz vom 18.8.2009 keine Einwendungen gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfliigung erhoben. Auch besondere offentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sprechen wirden, wurden weder dargetan noch vermag das Bundesvergabeamt solche zu
erkennen.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch
die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der
Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Méglichkeit der Einleitung eines
Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu bericksichtigen und
auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-
BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches Interesse
(vgl. VfFGH 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). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-
BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz 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). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach
im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdaumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-
EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7

1. u.Literau
a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemdaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als Giberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als GUberwiegend zu werten.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
Zuletzt aktualisiert am

16.10.2009

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