jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Verg Bescheid 2008/3/20 N/0031-
BVA/11/2008-8EV

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.03.2008

Norm

BVergG 2006 §328
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemdafd 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der NovelleBGBI | Nr.
86/2007 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemald 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG 2006, betreffend das Vergabeverfahren "A09, Phyrn Autobahn-
Gleinalm; Deckensanierung Lainsach, km 135,120- km 139,600" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft, vertreten durch ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud, 8074 Graz/Raaba,
Fuchsenfeldweg 71, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1.A*** sowie 2. B***, beide vertreten
durch X*** vom 13.03.2008 (beim Bundesvergabeamt eingelangt am 14.3.2008), wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006,
betreffend das Vergabeverfahren "A09, Phyrn Autobahn-Gleinalm; Deckensanierung Lainsach, km 135,120- km
139,600" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstralBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft, vertreten durch
ASFINAG Autobahn Service GmbH Sid, 8074 Graz/Raaba, Fuchsenfeldweg 71, Gber den Antrag der Bietergemeinschaft
bestehend aus 1.A*** sowie 2. B***, beide vertreten durch X***, vom 13.03.2008 (beim Bundesvergabeamt eingelangt
am 14.3.2008), wie folgt entschieden:

Spruch
Den Antragen, das Bundesvergabeamt moge

1. " .Ziffer eins
Der Antragsgegnerin untersagen, bis zur Entscheidung Uber den gegenstandlichen Nachprifungsantrag, dem
Angebot der Bietergemeinschaft C***/D*** den Zuschlag zu erteilen und

2. 2.Ziffer 2
die angefochtene Zuschlagsentscheidung bis zur Entscheidung Uber den gegenstandlichen Nachprifungsantrag
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aussetzen", wird insofern stattgegeben, als der Auftraggeberin untersagt wird, fur die Dauer des
gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens dem Angebot der BG C***/D*** den Zuschlag zu erteilen. Das
daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.

Begrindung

Die Auftraggeberin schrieb im Rahmen eines offenen Verfahrens im Unterschwellenbereich die Deckensanierung der
AQ09 Phyrn Autobahn - Gleinalm, Lainsach km 135,120 - km 139,600 aus. Die Bekanntmachung erfolgte am 28.1.2008
im Amtlichen Lieferanzeiger Nr. L 405298- 8123. Der Zuschlag soll dem Angebot mit dem billigsten Preis erteilt werden.
Die Antragstellerin legte ein Angebot mit einer Nettoangebotssumme von EUR 2.940.843,34. Mit Telefaxmitteilung vom
07.03.2008 gab die Auftraggeberin bekannt, dass sie beabsichtige der Bietergemeinschaft C*** und D*** als
Billigstbieterin den Zuschlag zu erteilen.

Mit Schriftsatz vom 14.03.2008 brachte die Antragstellerin einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung
mit den im Spruch wiedergegebenen Begehren sowie den Antrag ein, die zu Gunsten der BG C***-D*** (im Folgenden:
prasumtive Zuschlagsempfangerin) getroffene Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren.

Begrindend brachte die Antragstellerin vor, die D*** sei erst am 29.12.2007 in das Firmenbuch zu FN 300996 t des
Landesgerichtes fur ZRS Graz eingetragen worden. Beide Unternehmen der Bietergemeinschaft hatten das freie
Gewerbe Asphaltierer nicht angemeldet und auch fur die Ausfihrung der ausgeschriebenen Asphaltierungsarbeiten
keinen Subunternehmer namhaft gemacht. Der Auftrag bestehe jedoch zu ca. 60% aus Asphaltierungsarbeiten. Nach
dem Anhang B 8.5.5 der Ausschreibung sei gefordert, dass einschldgige Arbeiten anzugeben seien. Die von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin durchgefiihrten Arbeiten kénnten nicht als einschlagig bezeichnet werden.
Ausschreibungsgegenstandlich sei die Sanierung der Deckenschicht und der bitumindsen Tragschichten sowie
Brlckensanierungsarbeiten, welche innerhalb von 6 Wochen durchzufiihren seien, wobei die Arbeiten unter
Aufrechterhaltung des Verkehrs zu erbringen seien. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe bislang keinerlei
vergleichbare Arbeiten durchgefiihrt, sodass ihr die erforderliche technische Eignung fehle. Speziell im Bereich der
Brlckensanierung, deren Auftragswert mit ca. EUR 300.000,00 zu beziffern sei, habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin lediglich Baulose mit einer Auftragssumme von ca. EUR 50.000,00 abgewickelt. Das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher gemal § 129 Abs 1 Z 2 BVergG auszuscheiden gewesen. Weiters sei
die D*** erst seit 29.12.2007 im Firmenbuch eingetragen und existiere rechtlich erst seit diesem Zeitpunkt. Nach Punkt
1,304.1.4 der Ausschreibungsgrundlagen (B.1) ware es jedoch erforderlich gewesen, dass dieses Unternehmen
mindestens ein Jahr bestehe. Der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fehle daher auch die erforderliche finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, ihr Angebot ware daher auch unter diesem Gesichtspunkt gemaR § 129 Abs 1 Z
2 BVergG auszuscheiden gewesen.Begrindend brachte die Antragstellerin vor, die D*** sei erst am 29.12.2007 in das
Firmenbuch zu FN 300996 t des Landesgerichtes fir ZRS Graz eingetragen worden. Beide Unternehmen der
Bietergemeinschaft hatten das freie Gewerbe Asphaltierer nicht angemeldet und auch fir die Ausfiihrung der
ausgeschriebenen Asphaltierungsarbeiten keinen Subunternehmer namhaft gemacht. Der Auftrag bestehe jedoch zu
ca. 60% aus Asphaltierungsarbeiten. Nach dem Anhang B 8.5.5 der Ausschreibung sei gefordert, dass einschlagige
Arbeiten anzugeben seien. Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin durchgefihrten Arbeiten kénnten nicht als
einschlagig bezeichnet werden. Ausschreibungsgegenstandlich sei die Sanierung der Deckenschicht und der
bitumindsen Tragschichten sowie Briickensanierungsarbeiten, welche innerhalb von 6 Wochen durchzufihren seien,
wobei die Arbeiten unter Aufrechterhaltung des Verkehrs zu erbringen seien. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin
habe bislang keinerlei vergleichbare Arbeiten durchgefiihrt, sodass ihr die erforderliche technische Eignung fehle.
Speziell im Bereich der Brlickensanierung, deren Auftragswert mit ca. EUR 300.000,00 zu beziffern sei, habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin lediglich Baulose mit einer Auftragssumme von ca. EUR 50.000,00 abgewickelt. Das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
auszuscheiden gewesen. Weiters sei die D*** erst seit 29.12.2007 im Firmenbuch eingetragen und existiere rechtlich
erst seit diesem Zeitpunkt. Nach Punkt 1,304.1.4 der Ausschreibungsgrundlagen (B.1) ware es jedoch erforderlich
gewesen, dass dieses Unternehmen mindestens ein Jahr bestehe. Der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fehle daher
auch die erforderliche finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, ihr Angebot ware daher auch unter diesem
Gesichtspunkt gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden gewesen.

Sowohl die C*** als auch die D*** hatten das freie Gewerbe Asphaltierer nicht angemeldet und durften sohin dieses
Gewerbe nicht selbst austiben. Das Gewerberecht werde erst durch die Anmeldung begriindet. Ohne Anmeldung sei



die gewerbliche Tatigkeit als unbefugt zu bezeichnen (konstitutiver Charakter der Anmeldung). Zur Ausfihrung von
Asphaltierungsarbeiten musste sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin daher gemaf3 § 99 Abs 2 vierter Satz GewO
eines befugten Gewerbetreibenden bedienen, sohin einer Person, die das Gewerbe Asphaltierer angemeldet habe. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe keinen befugten Subunternehmer namhaft gemacht. Der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin fehle es daher auch an der entsprechenden Befugnis zur Ausfihrung von
Asphaltierungsarbeiten, ihr Angebot wdare auch unter diesem Gesichtspunkt gemal3 8 129 Abs 1 Z 2 BVergG
auszuscheiden gewesen.Sowohl die C*** als auch die D*** hatten das freie Gewerbe Asphaltierer nicht angemeldet
und durften sohin dieses Gewerbe nicht selbst ausuben. Das Gewerberecht werde erst durch die Anmeldung
begrindet. Ohne Anmeldung sei die gewerbliche Tatigkeit als unbefugt zu bezeichnen (konstitutiver Charakter der
Anmeldung). Zur Ausfuhrung von Asphaltierungsarbeiten musste sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin daher
gemal Paragraph 99, Absatz 2, vierter Satz GewO eines befugten Gewerbetreibenden bedienen, sohin einer Person,
die das Gewerbe Asphaltierer angemeldet habe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe keinen befugten
Subunternehmer namhaft gemacht. Der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fehle es daher auch an der
entsprechenden Befugnis zur Ausfihrung von Asphaltierungsarbeiten, ihr Angebot wére auch unter diesem
Gesichtspunkt gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden gewesen.

Durch den Entgang des Auftrages drohe der Antragstellerin ein Schaden in Gestalt des ihr entgehenden
angemessenen Gewinnes sowie der anfallenden, nicht verminderten kalkulierten Geschaftsgemeinkosten. Die
Nichterteilung des Zuschlages wirde eine fehlende Auslastung ihres Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition
anderer Auftrage und Vorhaltekosten fur die Niederlassungen bis hin zum alternativen Einsatz ihrer Ressourcen bei
anderen Bauauftrdgen mit sich bringen. Dartber hinaus handle es sich bei dem gegenstandlichen Bauvorhaben um
ein weiteres wichtiges Referenzprojekt, das es der Antragstellerin gestatte, werbewirksam bei anderen &ffentlichen
Bauvorhaben in Erscheinung zu treten, sodass der Antragstellerin bei Nichterteilung des Auftrages ein Imageschaden
zu entstehen drohe. Im Falle des Ausscheidens des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gelegten Anbotes,
hatte die Antragstellerin das billigste Angebot gelegt, sodass sie durch die angefochtene Entscheidung in ihrem Recht
auf Erteilung des Zuschlages sowie in ihrem Recht auf Durchflihrung eines gesetzmaRigen Vergabeverfahrens,
insbesondere im Recht auf Transparenz der Zuschlagsentscheidung und auf Gleichbehandlung aller Bieter verletzt sei.
Die Antragstellerin hatte ein Interesse am Vertragsabschluss da sie bei Erteilung des Zuschlages einen Gewinn
lukrieren bzw. anfallende Geschaftsgemeinkosten vermindern bzw. auf ein wichtiges Referenzprojekt verweisen
kdnnte.

Mit Schriftsatz vom 18.3.2008 teilte die Auftraggeberin mit, dass im Sinne des § 329 Abs 1 BVergG keine Interessen der
Auftraggeberin oder besondere 6ffentliche Interessen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprachen.Mit
Schriftsatz vom 18.3.2008 teilte die Auftraggeberin mit, dass im Sinne des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG keine
Interessen der Auftraggeberin oder besondere o&ffentliche Interessen gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprachen.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Bei der ASFINAG handelt es sich um einen &ffentlichen Auftraggeber gemaR § 3 Abs. 1 Z 2 BVergGBei der ASFINAG
handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um einen Bauauftrag iSd § 4 BVergG, der im Rahmen eines offenen
Verfahrens gemal3 § 25 BVergG an den Billigstbieter vergeben werden soll. Laut Angaben der Auftraggeberin liegt der
geschatzte Auftragswert im Unterschwellenbereich.Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um einen Bauauftrag iSd
Paragraph 4, BVergG, der im Rahmen eines offenen Verfahrens gemald Paragraph 25, BVergG an den Billigstbieter
vergeben werden soll. Laut Angaben der Auftraggeberin liegt der geschatzte Auftragswert im Unterschwellenbereich.

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

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §



320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario gemal § 328
Abs 3 u. 4 BVergG rechtzeitig ist. Da auch die PauschalgebUhren ordnungsgemal entrichtet wurden, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung e
contrario gemal Paragraph 328, Absatz 3, u. 4 BVergG rechtzeitig ist. Da auch die Pauschalgebuhren ordnungsgemaR
entrichtet wurden, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung zustandig.

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

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

Gemald § 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung 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 Malnahme zu verfiigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat die Bedeutung des Auftrages als Referenzprojekt fur zukinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (siehe etwa BVA vom 30. April 2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Janner 2006, 16N-8/06-6, BVA vom
4. April 2007, N/0030- BVA/07/2007-EV19).

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunméglich. Dies wird im Hauptverfahren zu beurteilen.
Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten
zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein
Schaden, der nur durch die Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Die Moglichkeit im Falle
des Obsiegens im Nachpriufungsverfahren den Zuschlag erteilt zu bekommen, kann nur wirksam gesichert werden,
wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der die Moglichkeit der
Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin sichert. Die angeordnete SicherungsmalRnahme ist auch die gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRBnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG.Die Antragstellerin behauptet die



Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene
Vorbringen nicht denkunméglich. Dies wird im Hauptverfahren zu beurteilen. Da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die
behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Die Méglichkeit im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren den
Zuschlag erteilt zu bekommen, kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der die Moglichkeit der Erteilung des Zuschlages an die Antragstellerin
sichert. Die angeordnete Sicherungsmal3nahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme
iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfugung gemaR § 329 Abs 1 BVergG
ist auch aufgrund des Vorbringens der Auftraggeberin nicht auszugehen. Die einstweilige Verfugung war daher im
gegenstandlichen AusmaB zu erlassen.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen
Verflgung gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist auch aufgrund des Vorbringens der Auftraggeberin nicht
auszugehen. Die einstweilige Verfligung war daher im gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen.

Was die begehrte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung betrifft, so war dieses Mehrbegehren bereits aus dem Grund
abzuweisen, da die Zuschlagsentscheidung als eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht mehr

zuganglich ist.
Zuletzt aktualisiert am

20.08.2008

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