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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas Gruber, im Nachprifungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Generalplanerleistungen fir die Instandsetzung der Objekte B1014 -
Neilreichbricke im Zuge der A23 Sudosttangente Wien, B1015, B2308 - HochstraBe Inzersdorf im Zuge der A23
Sudosttangente Wien, B2309 - Brlcke im Zuge der A23 R8" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstrassen
Finanzierungs- Aktiengesellschaft, RotenturmstralBe 5-8, 1010 Wien, (im Folgenden: Asfinag) vertreten durch die
vergebende Stelle Asfinag Bau Management GmbH, ModecenterstralBe 16/3, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der
A*** vertreten durch X*** vom 5. Janner 2009, wie folgt entschieden:

Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verflgung "der Auftraggeberin wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung
des BVA im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt, den Zuschlag zu erteilen”
wird gemal § 328 BVergG 2006 abgewiesen.Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung "der Auftraggeberin
wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren bei sonstiger
Exekution untersagt, den Zuschlag zu erteilen" wird gemaf3 Paragraph 328, BVergG 2006 abgewiesen.

Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 5. Janner 2009, beim BVA eingelangt am 5. Janner 2009, begehrte die Antragstellerin folgendes:
"Das Bundesvergabeamt mdge nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung

1. 1.Ziffer eins
die mit Telefax vom 29. Dezember 2008 zugegangene Entscheidung der Antragsgegnerin, das Angebot der
Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren vor der Wahl des Angebotes flr die
Zuschlagsentscheidung auszuscheiden, fur nichtig
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erklaren;
1. 2.Ziffer 2
das BVA moge der Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin die Pauschalgebuhr fur diesen Antrag in Hohe
von Euro 1280 gemalR § 319 Abs. 1 BVergG zudas BVA mdge der Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin
die Pauschalgebuhr fur diesen Antrag in Hohe von Euro 1280 gemal Paragraph 319, Absatz eins, BVergG zu

Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter ersetzen."

Die Antragstellerin stellte aulRerdem den Antrag "auf Akteneinsicht nach Vorlage des Vergabeaktes."

Weiteres stellte die Antragstellerin den Antrag "auf Heranziehung eines Sachverstandigen fur Generalsplanung
Brickenbau und GroRbriickenbau."

Die Antragstellerin stellte aulRerdem den Antrag auf Erlassung nachstehender einstweiliger Verflgung:

"Der Auftraggeberin wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren
bei sonstiger Exekution untersagt, den Zuschlag zu erteilen.”

Die Antragstellerin stellte auch den Antrag, "das BVA moge der Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin die
Pauschalgebuhr fur diesen Antrag in Héhe von Euro 800 gemal § 319 BVergG 2006 zu Handen ihrer ausgewiesenen
Rechtsvertreter ersetzen."Die Antragstellerin stellte auch den Antrag, "das BVA mdge der Antragsgegnerin auftragen,
der Antragstellerin die Pauschalgebuhr fur diesen Antrag in Hohe von Euro 800 gemal Paragraph 319, BVergG 2006 zu
Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter ersetzen."

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Asfinag als Auftraggeberin ein nicht offenes Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich durchfihre.
Auftragsgegenstand seien Generalplanerleistungen fur den Bereich A23 Sudosttangente, Hochstral3e Inzersdorf und
Neilreichbriicke. Die Antragstellerin habe Interesse an der Erbringung dieser ausgeschriebenen Leistungen. Sie habe
daher fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben. Die Antragsgegnerin habe die erste
Zuschlagsentscheidung mit Telefax vom 4. November 2008 zu Gunsten der Bietergemeinschaft B***/C*** (im
Folgenden: BIEGE B***) bekannt gegeben. Als Grunde fur die schlechtere Bewertung des Angebotes der Antragstellerin
sei lediglich die erfolgte "Preis- und Qualitatsbewertung" angegeben worden. Auf Anfrage der Antragstellerin habe die
Antragsgegnerin per Telefax am 12. November 2008 eine tabellarische Bewertung des Angebots der Antragstellerin an
diese Ubermittelt. Nachdem die Antragstellerin am 18. November 2008 beim Bundesvergabeamt einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gestellt hatte, hatte die Antragsgegnerin die Zuschlagsentscheidung am
20. November 2008 widerrufen. Am 28. November 2008 habe die Antragsgegnerin mitgeteilt, dass das
Begleitschreiben der Antragstellerin zu ihrem Angebot Vorbehalte zu den Ausschreibungsunterlagen enthalte und im
Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen stehe. Die Antragstellerin sei aufgefordert worden, eine schriftliche
Aufklarung zu den angeblichen Vorbehalten ihres Angebotes zu Ubermitteln. Dieser Aufforderung sei die
Antragstellerin fristgerecht nachgekommen. Dennoch habe die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin
ausgeschieden. Die diesbezugliche Entscheidung sei am 29. Dezember 2008 bei der Antragstellerin eingelangt.

Der Antragstellerin wirde ein Schaden drohen, der im entgangenen Gewinn von mindestens einem Prozent des
Angebotes und in Gestalt des Verlustes eines Referenzprojektes bestehe. Die Antragstellerin erachte sich in ihrem
subjektiven Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, in ihrem Recht auf Berlicksichtigung
ihres Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung und insbesondere in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlages als
eigentliche Bestbieterin verletzt. Es werde die Entscheidung der Auftraggeberin, ihr Angebot vor der Wahl des
Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung auszuscheiden, angefochten.

Das Angebot der Antragstellerin sei unzuldssiger Weise ausgeschieden worden. Die Auftraggeberin wirde der
Antragstellerin vorwerfen, dass die Antragstellerin die Bauweise, welche laut den Ausschreibungsunterlagen erst nach
Erstellung der Vorstudie von der Antragsgegnerin festzulegen sei, bereits vorgegeben habe. Dieser Vorwurf sei
unberechtigt, da es in den Ausschreibungsunterlagen keinen Hinweis darauf gebe, dass die Bauweise erst nach der
Erstellung der Vorstudie festzulegen sei. Die von der Antragstellerin im Begleitschreiben vom 3. Oktober 2008
vorgeschlagene Verwendung von vorgefertigten Elementen aus Stahl bzw Stahlbeton sei die einzige fur solche Projekte
wirtschaftlich und technisch verninftige Bauweise. Dies seien notorische Tatsachen, von denen jeder Auftraggeber in
Europa bei der Ausschreibung derartiger Projekte ausgehe. Die Antragsgegnerin fihre in der Begrindung ihrer
Ausscheidensentscheidung vom 29. Dezember 2008 des Weiteren an, dass der Gesamtpreis des Angebotes der
Antragstellerin nicht plausibel zusammengesetzt sei, da die angebotenen Nachldsse mit der von der Antragstellerin



vorgeschlagenen Bauweise, auf welche die Antragstellerin einen direkten Einfluss habe, verknulpft seien. Dadurch sei
laut Auftraggeberin der Tatbestand einer spekulativen Preisgestaltung erfilllt. Dies sei falsch. Im Ubrigen hétte die
Antragsgegnerin vor einer Ausscheidung wegen spekulativer Preisgestaltung eine vertiefte Angebotsprifung
durchfihren mussen, was nicht erfolgt sei.

Der Vorwurf der Auftraggeberin, dass die im Begleitschreiben der Antragstellerin vom 3. Oktober 2008 erfolgte Angabe
der Anzahl der fir den Verkehr aufrecht zu erhaltenden Fahrstreifen wahrend der Bauzeit den
Ausschreibungsunterlagen widerspreche, sei unbegriindet, da sich in den Ausschreibungsunterlagen keine Auflistung
der Fahrstreifen befinde. Lediglich in den Detailpldnen der Bruckenkonstruktion seien die Fahrstreifen ersichtlich. Die
Aufzahlung der wahrend der Bauzeit fir den Verkehr aufrecht zu erhaltenden Fahrstreifen im Begleitschreiben der
Antragstellerin vom 3. Oktober 2008 gebe lediglich die in den Detailplanen der Ausschreibungsunterlagen ohnehin
ersichtliche Anzahl der Fahrstreifen wieder.

Als weitere Rechtswidrigkeiten des Vergabeverfahrens werden angegeben:

1. 1.Ziffer eins
unzulassige Subkriterien beim Hearing
2. 2.Ziffer 2
unzulassige Bewertung im Hearing
3. 3.Ziffer3
Intransparenz der Bewertung des Hearings

Zu ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung fiihrte die Antragstellerin insbesondere wie folgt aus: "Im
Falle der Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen wirde
diese die Chance auf Auftragserteilung zur Durchfiihrung der ausgeschriebenen Leistung verlieren." In diesem Fall
entstinde der Antragstellerin auch ein Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns, durch frustrierte Kosten der
Angebotslegung, Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung sowie in Gestalt des Verlustes eines Referenzprojektes.

Mit Schreiben vom 8. Janner 2009 brachte die Auftraggeberin im Wesentlichen vor, dass Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren "Generalplanerleistungen fir die Instandsetzung der Objekte B1014 -
Neilreichbriicke im Zuge der A23 Sudosttangente Wien, B1015, B2308 - HochstraBe Inzersdorf im Zuge der A23
Stdosttangente Wien, B2309 - Briicke im Zuge der A23 R8" die Asfinag, vertreten durch die vergebende Stelle Asfinag
Bau Management GmbH sei. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich mit einem
geschatzten Auftragswert von Euro 2.100.000,- welcher im Wege eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip durchgefihrt werde. Das Angebot der Antragstellerin sei mit Schreiben
vom 29. Dezember 2008 ausgeschieden worden. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung sei noch nicht erfolgt.
Zu der beantragten einstweiligen Verfligung hat die Auftraggeberin nicht Stellung genommen.

DarUber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Die Asfinag hat zur Beschaffung der Generalplanerleistungen flr die Instandsetzung von Teilen der A23
Sudosttangente Wien einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines nicht offenen Verfahrens mit einem geschatzten
Auftragswert von Euro 2.100.000,- ohne USt ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Das Angebot
der Antragstellerin ist mit Schreiben der Auftraggeberin vom 29. Dezember 2008 ausgeschieden worden. (Schreiben
der Auftraggeberin vom 8. Janner 2009)

Die Ausscheidensentscheidung ist der Antragstellerin mit Telefax am 29. Dezember 2008 zugegangen. (Schreiben der
Antragstellerin vom 5. Janner 2009)

1. 3.Ziffer 3
Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verflgung ist gemall & 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich
das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert



anfechtbaren Entscheidung - namlich das Ausscheiden ihres Angebotes - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet
hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kdnnte. Ein
offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer
Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer einstweilige
Verfigung ist gemall Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung
ergibt, dass sich das Verfahren in einem Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich das Ausscheiden ihres Angebotes - behauptet wurde, dass die
Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden
Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen
kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit
nicht gegeben.

Gemald 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung in
allen Ubrigen Fallen binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert
anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen. Die Antragstellerin hat von der
bekampften gesondert anfechtbaren Entscheidung am 29. Dezember 2008 Kenntnis erlangt. Die Antragstellerin hat
ihren Nachprifungsantrag am 5. Janner 2009 und somit rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch
ordnungsgemald vergebihrt und erflullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemal3 Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung
einer gesondert anfechtbaren Entscheidung in allen tbrigen Fallen binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in
dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen.
Die Antragstellerin hat von der bekdmpften gesondert anfechtbaren Entscheidung am 29. Dezember 2008 Kenntnis
erlangt. Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 5. Janner 2009 und somit rechtzeitig eingebracht. Der
Antrag wurde auch ordnungsgemal vergebuhrt und erfillt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die
sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

1. 4.Ziffer 4
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverzuglich
vorlaufige MalBBnahmen 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 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen 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.

Die Antragstellerin hat die Erlassung nachstehender einstweiliger Verfigung beantragt: "Der Auftraggeberin wird bis
zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution
untersagt, den Zuschlag zu erteilen."

Die Antragstellerin hat ihren Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung im Wesentlichen wie folgt begriindet:
"Im Falle der Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen wirde
diese die Chance auf Auftragserteilung zur Durchfihrung der ausgeschriebenen Leistung verlieren." In diesem Fall
entstinde der Antragstellerin auch ein Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns, durch frustrierte Kosten der
Angebotslegung, Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung sowie in Gestalt des Verlustes eines Referenzprojektes.

Die Antragstellerin Ubersieht (arg "Im Falle der Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin..."), dass ihr Angebot
bereits ausgeschieden wurde. Das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin kann mittels einstweiliger Verfligung
nicht rickgangig gemacht werden. Eine etwaige Nichtigerklarung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin



wird vielmehr im Nachprifungsverfahren geprift werden. Auch droht der Antragstellerin im derzeitigen Stand des
Vergabeverfahrens (das Angebot der Antragstellerin wurde ausgeschieden, die Zuschlagsentscheidung ist noch nicht
ergangen) ein Schaden durch die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar. Dies deshalb, weil die Auftraggeberin im
konkreten Fall gemal? § 131 ff BVergG einen wirksamen Zuschlag nur nach vorheriger Bekanntgabe einer
Zuschlagsentscheidung und Abwarten der entsprechenden Stillhaltefrist erteilen kann. Die Antragstellerin ist namlich
wegen der rechtzeitigen Anfechtung der Ausscheidensentscheidung als ein "im Vergabeverfahren verbliebener Bieter"
isd 8 131 BVergG anzusehen, weshalb ihr eine Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben ist (vgl EB 1171 der Beilagen
XXIl. GP 85). Sollte die Auftraggeberin in der Folge tatsachlich eine Zuschlagsentscheidung bekannt geben, steht der
Antragstellerin jedenfalls die Méglichkeit offen, neuerlich einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu
stellen. Deshalb ist im konkreten Fall derzeit eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung
entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die iSd § 328 Abs 1
BVergG zu beseitigen oder zu verhindern ware, nicht ersichtlich.Die Antragstellerin Ubersieht (arg "Im Falle der
Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin..."), dass ihr Angebot bereits ausgeschieden wurde. Das Ausscheiden
des Angebotes der Antragstellerin kann mittels einstweiliger Verfligung nicht rlckgangig gemacht werden. Eine
etwaige Nichtigerklarung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin  wird vielmehr im
Nachprifungsverfahren geprift werden. Auch droht der Antragstellerin im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens
(das Angebot der Antragstellerin wurde ausgeschieden, die Zuschlagsentscheidung ist noch nicht ergangen) ein
Schaden durch die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar. Dies deshalb, weil die Auftraggeberin im konkreten Fall
gemal Paragraph 131, ff BVergG einen wirksamen Zuschlag nur nach vorheriger Bekanntgabe einer
Zuschlagsentscheidung und Abwarten der entsprechenden Stillhaltefrist erteilen kann. Die Antragstellerin ist namlich
wegen der rechtzeitigen Anfechtung der Ausscheidensentscheidung als ein "im Vergabeverfahren verbliebener Bieter"
isd Paragraph 131, BVergG anzusehen, weshalb ihr eine Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben ist vergleiche EB
1171 der Beilagen réomisch 22 . Gesetzgebungsperiode 85). Sollte die Auftraggeberin in der Folge tatsachlich eine
Zuschlagsentscheidung bekannt geben, steht der Antragstellerin jedenfalls die Mdglichkeit offen, neuerlich einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu stellen. Deshalb ist im konkreten Fall derzeit eine durch die
behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen der Antragstellerin, die iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu beseitigen oder zu verhindern ware, nicht
ersichtlich.

Weiters verweist die Antragstellerin darauf, dass der ihr drohende Schaden im entgangenen Gewinn, durch frustrierte
Kosten der Angebotslegung, Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung und Verlust eines Referenzprojektes besttinde.
Auch hier gilt, dass dieser moglicherweise drohende Schaden im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens keine durch
die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung
von Interessen der Antragstellerin, die iSd § 328 Abs 1 BVergG derzeit zu beseitigen oder zu verhindern ware,
darstellt.Weiters verweist die Antragstellerin darauf, dass der ihr drohende Schaden im entgangenen Gewinn, durch
frustrierte Kosten der Angebotslegung, Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung und Verlust eines Referenzprojektes
bestiinde. Auch hier gilt, dass dieser mdglicherweise drohende Schaden im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens
keine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene oder unmittelbar drohende
Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG derzeit zu beseitigen oder
zu verhindern ware, darstellt.

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zuletzt aktualisiert am

11.05.2009

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