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Norm

BVergG 2006 8278
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs3
B-VG Art14b Abs2 Z1 lita

1. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS

1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 3 glltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

N

BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

us N =

1. BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N
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1. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 giiltig 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. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 guiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. B-VG Art. 14b heute
2. B-VG Art. 14b glltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 14b giltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 3, MR Dr. Sibyll Huber-Matauschek gemaf3 8 306 Abs 1
Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, idF BGBI | Nr. 86/2007 (BVergG), im Nachprifungsverfahren betreffend
die Auftragsvergabe "A21 Wiener Aullenring Autobahn, Knoten Steinhdusl, Larmschutzwand" des Auftraggebers
Autobahnen- und SchnellstraRen Finanzierungs Aktiengesellschaft - ASFINAG, Rotenturmstrae 5-9, 1011 Wien,
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, ModecenterstraBe 16/3, 1030 Wien, Uber den Antrag der
A***AG, , vertreten durch X*** Rechtsanwalte OEG, auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung vom 12.6.2009, wie
folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 3, MR Dr. Sibyll Huber-Matauschek
gemal Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), im Nachprufungsverfahren betreffend die
Auftragsvergabe "A21 Wiener AulRenring Autobahn, Knoten Steinhdusl, Larmschutzwand" des Auftraggebers
Autobahnen- und SchnellstraRen Finanzierungs Aktiengesellschaft - ASFINAG, Rotenturmstrae 5-9, 1011 Wien,
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, ModecenterstraBe 16/3, 1030 Wien, Uber den Antrag der
A***AG, , vertreten durch X*** Rechtsanwalte OEG, auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom 12.6.2009, wie
folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag, "das BVA mdge eine einstweilige Verfugung erlassen, mit welcher der Auftraggeberin flr die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages hinsichtlich des gegenstandlichen Vergabeverfahrens untersagt
und die Zuschlagsentscheidung vom 5.6.2009 ausgesetzt wird", wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber,
Autobahnen- und SchnellstralRen Finanzierungs Aktiengesellschaft - ASFINAG, RotenturmstraBe 5-9, 1011 Wien,
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstralle 16/3, 1030 Wien, fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "A21 Wiener AuRenringautobahn, Larmschutz Knoten
Steinhausl", den Zuschlag zu erteilen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz
eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien
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Die Antragstellerin stellte am 12. 6. 2009 neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren Antrage auf Geblhrenersatz
gemall 8 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemal3 8 17 AVG, auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung und auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.Die Antragstellerin stellte am 12. 6. 2009 neben dem im Spruch
ersichtlichen Begehren Antrage auf GebuUhrenersatz gemaR Paragraph 319, BVergG, auf Akteneinsicht gemald
Paragraph 17, AVG, auf Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung und auf Nichtigerklarung der

Zuschlagsentscheidung.

Begrindend brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, weil das
Alternativangebot der C*** gemadl3 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit
auszuscheiden gewesen ware und die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das derzeit
zweitgereinte Angebot der Antragstellerin, hatte lauten muissen.Begrindend brachte die Antragstellerin im
Wesentlichen vor, die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, weil das Alternativangebot der C*** gemal3 Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen ware und
die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das derzeit zweitgereihte Angebot der

Antragstellerin, hatte lauten mussen.

Die Auftraggeberin habe ein offenes Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip [Gesamtpreis
mit 97% und Qualitat (d.h, eine etwaige Verklrzung der Ausfuhrungsdauer und/oder eine etwaige Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist) mit 3% gewichtet] durchgefihrt. Das Vergabeverfahren sei im Wesentlichen in folgenden
Dokumenten der Ausschreibungsunterlagen geregelt:

B.1 Ausschreibungsgrundlagen

B.2 Baubeschreibung

B.3 Gutachten

B.4 Plane

B.5 Technische Vertragsbestimmungen

B.6 Rechtliche Vertragsbestimmungen

B.7 Beschreibung der Leistung 88 95ff BvergG 06B.7 Beschreibung der Leistung Paragraphen 95 f, f, BvergG 06

B.8 Erklarung des Bieters (idF der Berichtigung vom 14.5.2006B.8 Erkldrung des Bieters in der Fassung der
Berichtigung vom 14.5.2006)

Gemal  Punkt B.1.208.1.1 der Ausschreibungsunterlagen seien Alternativangebote neben einem
ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassen. Die Kriterien zur Prifung der technischen Gleichwertigkeit von
Alternativangeboten seien laut Punkt B.1.208.1.2 der Ausschreibungsunterlagen im technischen Teil der Ausschreibung
(Teil B.5 Technische Vertragsbestimmungen), im rechtlichen Teil der Ausschreibung (Teil B.6 Rechtliche
Vertragsbestimmungen) sowie in den im Teil B.7 der Ausschreibungsunterlagen enthaltenen Spezifikationen im LV-
Text festgelegt. Die Auftraggeberin habe im Teil B.7, nach Einholung geotechnischer Gutachten von Herrn B***,
vorgesehen, dass fur die Grindung der ausschreibungsgegenstandlichen Larmschutzwande ausschlie8lich Bohrpfahle

zu verwenden seien.

Die Antragstellerin habe fristgerecht ein Hauptangebot sowie zwei Alternativangebote gelegt. Auch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe ein Hauptangebot sowie ein Alternativangebot gelegt. Nach Angebotséffnung habe sich
folgende Reihung ergeben:

1. C***(Alternative 1) EUR 2.643,659,84

2. Antragstellerin (Alternative 2): EUR 2.798,497,50
3. Antragstellerin (Alternative 1): EUR 2.880.276,92
4. Antragstellerin (Hauptangebot): EUR 2.923.524,13
5. C*** (Hauptangebot): EUR 2.932.209,66

Am 5.6.2009 habe die Auftraggeberin mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, dem Alternativangebot 1 der C*** den Zuschlag

zu erteilen. Als Grund fur die Ablehnung der Antragstellerin seien der niedrigere Angebotspreis des
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Alternativangebotes der C*** genannt worden, wobei keine Ausfihrungen zum Qualitatskriterium gemacht worden

seien.

Diese Zuschlagsentscheidung sei jedoch rechtswidrig, da das Alternativangebot der C*** gemall 8 129 Abs 1 Z 7
BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen ware und die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das derzeit zweitgereinte Angebot der
Antragstellerin, hatte lauten mussen.Diese Zuschlagsentscheidung sei jedoch rechtswidrig, da das Alternativangebot
der C*** gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit
auszuscheiden gewesen ware und die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das derzeit
zweitgereihte Angebot der Antragstellerin, hatte lauten mussen.

Zum verpflichtenden Ausscheidung des Alternativangebotes der C*** werde ausgefuhrt, dass entsprechend Punkt
B.1.208.1.1 der Ausschreibungsunterlagen Alternativangebote neben einem ausschreibungskonformen Hauptangebot
(in Ubereinstimmung mit dem Auftraggeber-Entwurf) zulissig seien. Dabei sei vom ein Alternativangebot
einreichenden Bieter aber die Gleichwertigkeit nachzuweisen gewesen. In diesem Sinn sehe Punkt B.1.208.1.2 der
Ausschreibungsunterlagen vor, dass Alternativangebote sowie auch Abanderungsangebote mit der Ausschreibung
technisch, wirtschaftlich und rechtlich gleichwertig und vergleichbar sein mussen. Als Kriterien zur Prifung der
Gleichwertigkeit von Alternativangeboten wirden die Teile B.5, B.6. und B.7. der Ausschreibungsunterlagen gelten.

Teil B.7 (technisches Leistungsverzeichnis) der Ausschreibungsunterlagen sehe als Griindung fur Larmschutzwande im
ausschreibungskonformen Hauptangebot die ausschlieliche Verwendung von "Bohrpfahlen" vor. Demgegeniber sei
von der C*** in ihrem auf den ersten Rang gereihten Alternativangebot die Verwendung von kostenglnstigeren
"Rammpfahlen" in einem Ausmal3 vorgesehen und kalkulatorisch bertcksichtigt, vielleicht sogar zu 100%, das nicht
ausfuhrbar sei. Nur so sei zu erkléren, dass die C*** mit ihrem Alternativangebot auf Rang 1 gereiht worden sei, auf
den Rangen 2 bis 4 aber ausschlie3lich Angebote der Antragstellerin und erst dahinter das Hauptangebot der C***,
Dieser groRRe Preisunterschied zwischen dem Alternativangebot und dem Hauptangebot von C*** folge aus dem
Uberwiegenden bzw vielleicht sogar ausschlieRlichen Einsatz von Rammpfahlen. Dabei sei aber zu beriicksichtigen,
dass gemal dem in Teil B.3 der Ausschreibungsunterlagen angeschlossenen "Bodenmechanischen Gutachten Uber die
Pfahlgrindung der Larmschutzwand LSW 7 Badener StralRe, A 21 Wiener AuBenringautobahn, Knoten Steinhdusel
Bauprojekt 2009, von Herrn B***, auf den Seiten 5, 7, 12 und 14 ausdrucklich folgendes festgehalten sei:

"Die felsartigen Flysche sind nicht rammbar; daher werden die Rammpfahle nicht in die Flysche reichen kénnen. [...]

Im Bereich von Verkittungen, Blocklagen oder sehr dichter Lagerung bzw. an der Oberflache des felsartigen Flysches
mussten alle Rammsondierungen abgebrochen werden. [...]

Auf Grund der Konzeption der Larmschutzwénde, der zu erwartenden Bauwerkslasten und den angetroffenen
Untergrundverhaltnissen ist eine Griindungsart mittels verrohrter Bohrpfahle aus technischen und wirtschaftlichen
Grinden zweckmaRig. Auf Grund der Verhartungen sowie Blocklagen im Baugrund und dem Flyschgesteln ist mit
erheblichen MeiRelarbeiten zu rechnen. [...]

Die felsartigen Flysche und die Lockergesteine mit den Bldcken sind nicht rammbar; daher werden Rammpfahle nicht
ausfuhrbar sein. [...|

Es sind daher Bohrpfahle erforderlich, bei deren Herstellung mit erheblichen MeilRelarbeiten zu rechnenist. [ ...]

Ahnliche Ausfiihrungen seien auch in dem in Teil B.3 der Ausschreibungsunterlagen angefiihrten Gutachten enthalten,
sodass die Problematik der Verwendbarkeit von Rammpfahlen nicht nur die Larmschutzwand 7 im Bereich Badener
Stral3e betreffe.

Gemald § 129 Abs 1 Z 7 BVergG treffe den Auftraggeber aber die Pflicht, nicht gleichwertige Alternativangebote
auszuscheiden. Daraus sei auch die Pflicht des Auftraggebers zur Prifung der Gleichwertigkeit von
Alternativangeboten abzuleiten. Dabei stelle die Grenze der Anerkennung von Alternativangeboten mit abweichenden
technischen Spezifikationen die Vergleichbarkeit mit den ausschreibungskonformen Hauptangeboten dar. Der Bieter
sei wiederum verpflichtet, alle Nachweise zur Beurteilung der Gleichwertigkeit seines Alternativangebotes bereits mit
dem Angebot vorzulegen. Die C*** wdre daher verpflichtet gewesen, den technisch ohnedies nicht mdglichen
Nachweis der Gleichwertigkeit des von ihr vorgelegten Alternativangebotes bereits im Angebot zu erbringen.GemaR



Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG treffe den Auftraggeber aber die Pflicht, nicht gleichwertige
Alternativangebote auszuscheiden. Daraus sei auch die Pflicht des Auftraggebers zur Prifung der Gleichwertigkeit von
Alternativangeboten abzuleiten. Dabei stelle die Grenze der Anerkennung von Alternativangeboten mit abweichenden
technischen Spezifikationen die Vergleichbarkeit mit den ausschreibungskonformen Hauptangeboten dar. Der Bieter
sei wiederum verpflichtet, alle Nachweise zur Beurteilung der Gleichwertigkeit seines Alternativangebotes bereits mit
dem Angebot vorzulegen. Die C*** wdre daher verpflichtet gewesen, den technisch ohnedies nicht mdglichen
Nachweis der Gleichwertigkeit des von ihr vorgelegten Alternativangebotes bereits im Angebot zu erbringen.

Es sei aber auszuschlieBen, dass eine Grundung der Larmschutzwande unter grol¥flachiger oder ausschlie3licher
Verwendung von Rammpfahlen durchfihrbar sei; dies sei einfach unmoglich. Schon aus dem oben erwahnten
Gutachten fur die Larmschutzwand 7 folge, dass Bohrpfahle im erheblichen Ausmal3 erforderlich seien, womit das
Alternativangebot von C*** aber nicht gleichwertig sei. Bei der Feststellung der mangelnden Gleichwertigkeit des
Alternativangebots von C*** seien zudem auch nur solche Unterlagen zu berucksichtigen, die bereits dem Angebot
selbst beigelegt worden seien.

Aus diesen Grunden ware das Alternativangebot von C*** gemal3 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG aufgrund mangelnder
technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen und die Zuschlagsentscheidung hatte zugunsten der
Antragstellerin auf ihr derzeit zweitgereihtes Angebot lauten mussen. Die Zuschlagsentscheidung zugunsten der C***
sei daher flr nichtig zu erklaren.Aus diesen Grinden ware das Alternativangebot von C*** gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen und die
Zuschlagsentscheidung hatte zugunsten der Antragstellerin auf ihr derzeit zweitgereihtes Angebot lauten mussen. Die

Zuschlagsentscheidung zugunsten der C*** sei daher fur nichtig zu erklaren.

Zum berechtigten Interesse fuhrte die Antragstellerin aus, sie sei ein Osterreichisches Unternehmen, welches seit
vielen Jahren erfolgreich im Straenbau sowie dem Bau von Larmschutzeinrichtungen tatig sei. Im Zuge ihrer Tatigkeit
bearbeite die Antragstellerin neben internationalen Markten auch den &sterreichischen Markt. Die Durchfiihrung von
Baumalinahmen wie des ausschreibungsgegenstandlichen Auftrages sei ein wesentlicher Geschaftszweig der
Antragstellerin. Der gegenstandliche Auftrag stelle fur die Antragstellerin in Anbetracht der Markt- und
Wettbewerbsverhiltnisse in Osterreich sowie der mit einer Auftragserteilung verbundenen Publizitdtswirkung ein
wesentliches Referenzprojekt dar. Die Antragstellerin habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot gelegt.
Daraus ergebe sich unzweifelhaft das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss; dieses sei aber auch schon
allein durch die Stellung des gegenstandlichen Nachprifungsantrages evident.

Zum drohenden Schaden brachte die Antragstellerin vor, dass auf Grund der ausgefuhrten Rechtswidrigkeiten keine
vergaberechtskonforme Bestbieterermittlung erfolgt sei und die Zuschlagsentscheidung daher zu Unrecht nicht auf die
Antragstellerin laute. Wiarde dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nicht stattgegeben, so ware
mit einer (unverzuglichen) rechtswidrigen Zuschlagserteilung an die C*** zu rechnen. Der Antragstellerin wirde daher
der aus dem gegenstandlichen Auftrag zu lukrierende Gewinn von rund Euro 500.000 entgehen. Weiters drohe der
Antragstellerin auch ein Schaden aus den - im Falle einer mangelnden Nichtigerkldrung - frustrierten Kosten der
Angebotslegung in Héhe von rund Euro 15.000 (158 Stunden bei angenommenen Stundensatz von Euro 95). Daruber
hinaus seien der Antragstellerin Kosten fur die Rechtsvertretung erwachsen, ebenso die flr den gegenstandlichen
Antrag entrichteten Pauschalgebihren, somit insgesamt rund Euro 523.761.-. Daneben drohe der Antragstellerin
durch eine rechtswidrige VerfahrensfortfUhrung und Vergabe des gegenstandlichen Auftrages auch der Verlust eines
mafgeblichen Referenzprojektes. Nach der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdérden erfasse der Begriff des
Schadens nicht nur bloRBe Vermdégensschaden im Sinne des Zivilrechts, sondern ganz allgemein jene Nachteile, die in
der Beeintrachtigung der Méglichkeiten, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen, liegen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung daher generell im Recht auf Durchfiihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt sowie insbesondere im Recht auf Durchfihrung eines
transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf
vergaberechts- und ausschreibungskonforme Angebotsprifung und Bestbieterermittiung, im Recht auf eine
vergaberechtskonforme Prifung der Gleichwertigkeit von Alternativangeboten, im Recht auf Ausscheidung eines
technisch nicht gleichwertigen Alternativangebotes, im Recht auf Nichtabweichen von den Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen, im Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter, im Recht, fiir den Zuschlag in Aussicht
genommen zu werden, im Recht auf Zuschlagserteilung als Bestbieterin, im Recht auf Nichtbertcksichtigung des in



Aussicht genommen Zuschlagsempfangers, im Recht auf gesetzeskonforme Zuschlagsentscheidung gemaR 8§ 131
BVergG.Die Antragstellerin erachte sich durch die Zuschlagsentscheidung daher generell im Recht auf Durchfihrung
eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt sowie insbesondere im Recht auf Durchfihrung eines
transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf
vergaberechts- und ausschreibungskonforme Angebotsprifung und Bestbieterermittilung, im Recht auf eine
vergaberechtskonforme Prifung der Gleichwertigkeit von Alternativangeboten, im Recht auf Ausscheidung eines
technisch nicht gleichwertigen Alternativangebotes, im Recht auf Nichtabweichen von den Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen, im Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter, im Recht, fir den Zuschlag in Aussicht
genommen zu werden, im Recht auf Zuschlagserteilung als Bestbieterin, im Recht auf Nichtbertcksichtigung des in
Aussicht genommen Zuschlagsempfangers, im Recht auf gesetzeskonforme Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph
131, BVergG.

Zur beantragten Erlassung einer einstweiligen Verfugung verwies die Antragstellerin auf die bisherigen Ausfiihrungen
und erhob die angebotenen Beweismittel zum Vorbringen bzw zu Bescheinigungsmitteln dieses Antrages. Zur
unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen der Antragstellerin werde erganzend ausgefuhrt, dass die
einstweilige Verfugung schon deshalb zwingend erforderlich sei, da die Auftraggeberin durch die Erteilung des
Zuschlages vor Beendigung des Nachprifungsverfahrens unumkehrbare Tatsachen schaffen kénnte, die von der
Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG nicht mehr beseitigt werden kénnen; dies obwohl das gegenstandliche
Vergabeverfahren bzw die Bestbieterermittlung aufgrund der geschilderten Vergabeverstée mit gravierenden
Mangeln behaftet sei. Bei einer Nichterlassung der beantragten einstweiligen Verfligung drohe insbesondere ein
Schaden aus entgangenem Gewinn im Ausmaf} von Euro 523.761.-. Hinsichtlich der sonstigen unmittelbar drohenden
Schaden werde auf das Vorbringen zum Nachprifungsantrag verwiesen.

Einer einstweiligen Aussetzung der Zuschlagsentscheidung sowie einer Untersagung der Zuschlagserteilung stiinden
keine vergleichbaren Interessen der Auftraggeberin und der sonstigen Mitbieter entgegen. Zudem seien 6ffentliche
Auftraggeber verpflichtet, Verfahrensverzégerungen auf Grund von Nachprifungsverfahren in ihrem Zeitplan zu
bertcksichtigen. Darlber hinaus sei ein der Auftraggeberin allféllig entstehender Schaden schon deswegen weniger
stark zu gewichten, weil sie durch ihre grob rechtswidrige Vorgehensweise die Situation geschaffen habe, welche
diesen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erst notwendig gemacht habe. Dieser Umstand werde auch
vom Europaischen Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zur Erlassung einstweiliger Anordnungen gemal3 Art 243 EG
(zB Rs C-87/94 Kommission/Belgien) berucksichtigt. Eine einstweilige Verfligung stelle daher fur die Auftraggeberin und
die Mitbieter keine unverhaltnismaRige Belastung dar. Eine Gefahrdung von Leib und Leben sei durch einen fur die
Dauer des Nachprafungsverfahrens verzégerten Abschluss des gegenstandlichen Bauauftrags nicht gegeben.
Besondere offentliche Interessen, die einer einstweiligen Verfigung entgegenstehen wurden, seien daher nicht
ersichtlich. Auftraggeberinteressen sowie allféllige Interessen von Mitbietern, die durch die Verzogerung des
Vergabeverfahrens geschadigt werden kénnten, seien nicht ersichtlich bzw zumindest unbeachtlich. Ein besonderes
Dringlichkeitsinteresse an der raschen Durchfihrung des Vergabeverfahrens sei jedenfalls nicht gegeben. Die
Interessensabwagung habe daher zu Gunsten der Antragstellerin auszufallen, da nur ihre Interessen bei der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens bedroht seien.Einer einstweiligen Aussetzung der Zuschlagsentscheidung sowie
einer Untersagung der Zuschlagserteilung stinden keine vergleichbaren Interessen der Auftraggeberin und der
sonstigen Mitbieter entgegen. Zudem seien 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, Verfahrensverzégerungen auf Grund
von Nachprifungsverfahren in ihrem Zeitplan zu berUcksichtigen. Dartber hinaus sei ein der Auftraggeberin allfallig
entstehender Schaden schon deswegen weniger stark zu gewichten, weil sie durch ihre grob rechtswidrige
Vorgehensweise die Situation geschaffen habe, welche diesen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erst
notwendig gemacht habe. Dieser Umstand werde auch vom Europdischen Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zur
Erlassung einstweiliger Anordnungen gemaR Artikel 243, EG (zB Rs C-87/94 Kommission/Belgien) bertcksichtigt. Eine
einstweilige Verfligung stelle daher fir die Auftraggeberin und die Mitbieter keine unverhaltnismaRige Belastung dar.
Eine Gefahrdung von Leib und Leben sei durch einen fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens verzogerten
Abschluss des gegenstandlichen Bauauftrags nicht gegeben. Besondere 6ffentliche Interessen, die einer einstweiligen
Verflgung entgegenstehen wirden, seien daher nicht ersichtlich. Auftraggeberinteressen sowie allfdllige Interessen
von Mitbietern, die durch die Verzdgerung des Vergabeverfahrens geschadigt werden kénnten, seien nicht ersichtlich
bzw zumindest unbeachtlich. Ein besonderes Dringlichkeitsinteresse an der raschen Durchfihrung des
Vergabeverfahrens sei jedenfalls nicht gegeben. Die Interessensabwagung habe daher zu Gunsten der Antragstellerin



auszufallen, da nur ihre Interessen bei der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bedroht seien.

Der Auftraggeber legte am 16.6.2009 dem Bundesvergabeamt die Originalunterlagen vor und erteilte in seiner
Stellungnahme vom selben Tag allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Einwande gegen die beantragte
Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurden nicht erhoben.

Aufgrund der Akteninhalte, der vorgelegten Originalunterlagen und der Stellungnahmen des Auftraggebers und der
Antragstellerin wird im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender Sachverhalt festgestellt.

1. 2.Ziffer2
Entscheidungsrelevanter, festgestellter Sachverhalt

Im Mai 2009 schrieb die ASFINAG Bau Management GmbH als vergebende Stelle im Namen der ASFINAG Wien die
Herstellung der LarmschutzmaBBnahmen im Bereich des Knoten Steinhdusl entlang der A 21 Wiener Aulenring
Autobahn als Bauauftrag, CPV Code 45233110, Zusatzteil IA39 und erganzende Malinahmen CPV Code 45233000,
Zusatzteil 1A39, im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich aus. Als Datum der Bekanntmachung zur
Veroffentlichung im Amtlichen Lieferungsanzeiger wurde vom Auftraggeber der 6.5.2009 angegeben. Der Zuschlag soll
nach dem Bestbieterprinzip erteilt werden. Die Angebotséffnung erfolgte am 25.5.2009, 14.00 Uhr. Der geschatzte
Auftragswert liegt laut Angaben des Auftraggebers im Unterschwellenbereich und betragt Euro 4,394 Mio.-.

Die Antragstellerin hat neben 3 weiteren Bietern rechtzeitig ein Hauptangebot und zwei Alternativangebote
abgegeben. Nach der Angebotsoffnung, bei der laut Niederschrift die prasumtive Zuschlagsempfangerin, nicht aber
die Antragstellerin, vertreten war, hat sich folgende Reihung ergeben:

1. C*** (Alternative 1): EUR 2.643,659,84
2. Antragstellerin A*** (Alternative 2): EUR 2.798,497,50
3. Antragstellerin A*** (Alternative 1): EUR 2.880.276,92

4. Antragstellerin A*** (Hauptangebot): EUR 2.923.524,13

5. C*** (Hauptangebot): EUR 2.932.209,66
6. BG D***/E*** (Hauptangebot) EUR 3.127.060,39
7. F*** (Hauptangebot) EUR 3.449.671,06

Demnach wurde das Alternativangebot 1 der C*** preislich an erste Stelle, das Alternativangebot 2 der Antragstellerin
an zweite Stelle gereiht. GemaR den Ausschreibungsbestimmungen soll der Zuschlag nach dem Bestbieterprinzip
erteilt werden und wird der Gesamtpreis mit 97% und die Qualitat (d.h, eine etwaige Verklrzung der
Ausfuihrungsdauer und/oder eine etwaige Verlangerung der Gewahrleistungsfrist) mit 3% gewichtet. Nach Prifung der
Angebote und laut Prifbericht wurde dieses Ergebnis bestatigt.

Mit Telefax, datiert 5.6.2009 hat daher der Auftraggeber samtlichen Bietern und auch der Antragstellerin die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der C***, Alternativangebot 1, mit einer Vergabesumme von Euro 2,643.659,64.-(97
Punkte gewichtet) bekanntgegeben und der Antragstellerin mitgeteilt, dass ihr Angebot auf Grund der erfolgten
Preisbewertung fir die Zuschlagserteilung nicht in Frage kommt.

Mit Schriftsatz vom 12.6.2009 beantragte die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung und die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im Wesentlichen mit der Begrindung, die Zuschlagsentscheidung sei
rechtswidrig, weil das Alternativangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemalR 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG
aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen ware, vielmehr die Zuschlagsentscheidung
zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das zweitgereihte Angebot der Antragstellerin hatte lauten mussen.Mit
Schriftsatz vom 12.6.2009 beantragte die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung und die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im Wesentlichen mit der Begriindung, die Zuschlagsentscheidung sei
rechtswidrig, weil das Alternativangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemal} Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG aufgrund mangelnder technischer Gleichwertigkeit auszuscheiden gewesen wadre, vielmehr die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin, und zwar auf das zweitgereihte Angebot der Antragstellerin
hatte lauten mussen.

In  Teil B.5(Technische Vertragsbestimmungen) der Ausschreibungsunterlagen sind unter Punkt 2.(



Fundierung/Steherbefestigung), Unterpunkt 2.1. als " Baustoffe fur Fundierungen" u.a. Ortbetonbohrpfahle und
Stahlrammrohre zugelassen, wobei der zuldssige Anwendungsbereich dieser Pfahle in Punkt 2.2. und 2.3. der
Ausschreibungsbestimmungen geregelt ist.

Dem dem Teil B.3 der Ausschreibungsunterlagen angeschlossenen "Bodenmechanischen Gutachten", datiert April
2009, von Herrn B*** _und allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fur Grundbau und
Bodenmechanik ist zu entnehmen:

Seite 5

"Die felsartigen Flysche sind nicht rammbar; daher werden die Rammpfahle nicht in die Flysche reichen kénnen. [...]"
Seite 7

"Im Bereich von Verkittungen, Blocklagen oder sehr dichter Lagerung bzw. an der Oberflache des felsartigen Flysches
mussten alle Rammsondierungen abgebrochen werden. [...]"

Seite 12

"Auf Grund der Konzeption der Larmschutzwande, der zu erwartenden Bauwerkslasten und den angetroffenen
Untergrundverhaltnissen ist eine Grindungsart mittels verrohrter Bohrpfahle aus technischen und wirtschaftlichen
Grinden zweckmaRig. Auf Grund der Verhartungen sowie Blocklagen im Baugrund und dem Flyschgestein ist mit
erheblichen MeiRelarbeiten zu rechnen. [...]"

Seite 14

"Die felsartigen Flysche und die Lockergesteine mit den Blocken sind nicht rammbar; daher werden Rammpfahle nicht
ausfuhrbar sein. [...|

Es sind daher Bohrpfahle erforderlich, bei deren Herstellung mit erheblichen Meil3elarbeiten zu rechnen ist. [ ...]""
Die Ausschreibungsbestimmungen sind unbekampft geblieben.

Die Verstandigung des Auftraggebers ist erfolgt (OZ 3), die Antragstellerin hat Pauschalgebihren in der Hohe von Euro
3.750.- bezahlt. Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht
stattgefunden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den genannten Quellen. Die herangezogenen Beweismittel sind echt. Ihre

inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspruche traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 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 24.10.2005, 03N/101/05-11; BVA 13.1.2005, 03N-111/04-10) 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 geflihrt. Diese fungiert daher als vergebende Stelle iSd 8 2 Z 41 BVergG. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um Bauauftrag gemal3 § 4 BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht
vorgesehen. Der geschatzte Auftragswert liegt laut Angaben des Auftraggebers jedenfalls unter dem relevanten
Schwellenwert des §& 12 Abs.1 Z 3 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
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 24.10.2005, 03N/101/05-11; BVA 13.1.2005, 03N-111/04-10)
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
Bauauftrag gemal? Paragraph 4, BVergG. Eine Unterteilung in Lose ist nicht vorgesehen. Der geschatzte Auftragswert
liegt laut Angaben des Auftraggebers jedenfalls unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins,
Ziffer 3, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.



Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist

sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf3 § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da dariber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemall Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfigungen

zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schliel3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

Die Zuschlagsentscheidung ging der Antragstellerin am 5.6.2009 zu. Die Frist zur Bekampfung der
Zuschlagsentscheidung endete gemal3 8 56 Abs 3 BVergG am 12.6.2009 um 24:00 Uhr. Der gegenstandliche Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ist daher jedenfalls rechtzeitig.Die Zuschlagsentscheidung ging der
Antragstellerin am 5.6.2009 zu. Die Frist zur Bekampfung der Zuschlagsentscheidung endete gemal3 Paragraph 56,
Absatz 3, BVergG am 12.6.2009 um 24:00 Uhr. Der gegenstandliche Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung ist daher jedenfalls rechtzeitig.

Die angefochtene Entscheidung der Auftraggeberin ist gemal3 § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG eine gesondert
anfechtbare Entscheidung.Die angefochtene Entscheidung der Auftraggeberin ist gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, lit a
Sub-Litera, a, a, BVergG eine gesondert anfechtbare Entscheidung.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung gemal3 § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuhr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung gemal’ Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die
Pauschalgeblhr wurde bezahlt.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige Malinahmen 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 MaBnahme 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.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer



einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fir alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung 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 auRBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverzlglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt 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 gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Nach
Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spdtestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit

fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige Mal3nahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an
die C*** beabsichtigt ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf
Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kénnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das
Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige Mallnahme) ist
zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Vergabe an die C*** beabsichtigt ist, dies
aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die Antragstellerin fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile
kdnnen aber nur durch vorlaufiges Untersagen der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der mdoglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen - wie oben ausfihrlich dargestellt - zusammengefasst im Erhalt des
Auftrags und der Vermeidung des drohenden Schadens. Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen geltend gemacht.

Bei der Interessenabwagung ist schlieRlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass



der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat, dass das
offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen ist
(VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlieBlich dass gemaR & 329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen
Verfligung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (BVA
9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).Bei der Interessenabwagung ist schlie3lich 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 allfdlligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren
hat, dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu
berucksichtigen ist (VfGH 1.8.2002, B 1194/02) und schlielich dass gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen ergibt (BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4 mwN).

Zweck einer einstweiligen Verflgung ist es demnach, die der Antragstellerin bei Zutreffen ihres Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmégliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Auftraggeber ermdoglicht. Bei beabsichtigter Zuschlagserteilung durch
den Auftraggeber ist dies deren vorldufige Untersagung. Es soll somit (lediglich) der Rechtsgestaltungsanspruch
dahingehend gesichert werden, durch die einstweilige Verfiigung zu verhindern, dass eine nachfolgende im
Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmaoglich oder sonst absolut sinnlos wird.

Da der nachste Schritt der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags ware, stellt die Untersagung der
Zuschlagserteilung ein geeignetes Mittel dar, um das Nachprifungsverfahren zu sichern. Es ist in diesem
Zusammenhang das einzige zum Ziel fiihrende Mittel. Da die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin im Ubrigen nicht
beschrankt wird, stellt es auch das gelindeste Mittel iSd § 329 Abs 2 BVergG dar.Da der ndachste Schritt der
Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlags ware, stellt die Untersagung der Zuschlagserteilung ein geeignetes Mittel
dar, um das Nachpruifungsverfahren zu sichern. Es ist in diesem Zusammenhang das einzige zum Ziel fihrende Mittel.
Da die Handlungsfreiheit der Auftraggeberin im Ubrigen nicht beschrankt wird, stellt es auch das gelindeste Mittel iSd
Paragraph 329, Absatz 2, BVergG dar.

Die Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfluigung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens. 8
328 Abs 2 BVergG verlangt in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung keine Nennung einer
bestimmten Frist. Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfligung mit der Dauer des abzusichernden
Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfigung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst,
Kommentar zur Exekutionsordnung (2000), 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 3 BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zum
BVergG 2002jedoch keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung, namlich der Absicherung eines
effektiven Nachprufungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des
Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die
Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfugung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag aulBer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9.5.2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008; 9.5.2006, N/0029-
BVA/09/2006/EV-10; 19.4.2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008- 011; siehe auch VwGH
10.12.2007, AW 2007/04/0054-4) und ist die Untersagung der Zuschlagserteilung das gelindeste zum Ziel fihrende
Mittel.Die  Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 328, Absatz 2, BVergG verlangt in einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung keine Nennung einer bestimmten Frist. Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfligung mit der Dauer
des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfiigung bestimmbar gemacht (Kodek
in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung (2000), Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprufungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 3, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zum BVergG 2002jedoch keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfugung, namlich der
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Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfugung mit der Entscheidung Uber
den Nachprufungsantrag aulBer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9.5.2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008; 9.5.2006, N/0029-
BVA/09/2006/EV-10; 19.4.2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008- 011; siehe auch VwGH
10.12.2007, AW 2007/04/0054-4) und ist die Untersagung der Zuschlagserteilung das gelindeste zum Ziel fuhrende
Mittel.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Schlagworte

Einstweilige Verflgung, Stattgebung, kein Einwand des Auftraggebers;
Zuletzt aktualisiert am

14.07.2009

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