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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbdck gemaR § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren beziglich der Auftragsvergabe "S 36 Murtal
SchnellstraBe St. Georgen - Scheifling (Teilabschnitt 2) Ortliche Bauaufsicht" der (6ffentlichen) Auftraggeberin
Autobahnen- und SchnellstraBen - Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG) und der im bezeichneten
Vergabeverfahren ergangenen Zuschlagsentscheidung vom 22.2.2008, eingeleitet durch die Antragstellerin A***, Giber
den von der Antragstellerin gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom 7.3.2008, sowie Uber
den Gegenantrag der Auftraggeberin wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des
Senats 8, Mag Reinhard Grasbock gemaR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 als einzelnes Mitglied betreffend
das Nachprufungsverfahren beziglich der Auftragsvergabe "S 36 Murtal SchnellstraRe St. Georgen - Scheifling
(Teilabschnitt 2) Ortliche Bauaufsicht" der (6ffentlichen) Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraRen -
Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG) und der im bezeichneten Vergabeverfahren ergangenen
Zuschlagsentscheidung vom 22.2.2008, eingeleitet durch die Antragstellerin A***, (iber den von der Antragstellerin
gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 7.3.2008, sowie Uber den Gegenantrag der
Auftraggeberin wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der dem Auftraggeber aufgetragen wird, die
Zuschlagsentscheidung auszusetzen und den Zuschlag im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren S36 St. Georgen
- Scheibling (2.Teilabschnitt) nicht zu erteilen. Die einstweilige Verfigung werde fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens fur zwei Monate, begehrt.", wird

teilweise
stattgegeben.

Der Auftraggeberin wird es fur die Dauer des zur Geschaftszahl N/0028-BVA/08/2008 beim Bundesvergabeamt
gefuihrten Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 18.4.2008, untersagt, im Vergabeverfahren "S
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36 Murtal SchnellstralRe St. Georgen - Scheifling (Teilabschnitt 2 )Ortliche Bauaufsicht", den Zuschlag zu erteilen.

Die Zuschlagsentscheidung vom 22.2.2008 wird fur die Dauer dieses Nachprufungsverfahrens, langstens aber bis zum
Ablauf des 18.4.2008 ausgesetzt.

Das zeitlich darGber hinausgehende Mehrbegehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage:
Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und 3 BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
romisch eins 2007/86

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Die Auftraggeberin leitete ca Mitte 2007 ein nicht offenes Vergabeverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich zum Abschluss eines Leistungsvertrags ein, mit dem die Auftraggeberin die Dienstleistungen
der drtlichen Bauaufsicht bei der S 36, Murtalschnellstral3e, St. Georgen - Scheifling, (Teilabschnitt 2) samt damit
sachlich einhergehenden Dienstleistungen beschaffen méchte.

Laut den Vergabeunterlagen der Auftraggeberin, siehe zB auch Blg./5 zum Nachprifungsantrag, sollten die Leistungen
aus dem zu vergebenden Dienstleistungsauftrag im Oktober 2007 beginnen.

In der 2. Stufe des nicht offenen Verfahrens langten ausweislich des Angebotser&ffnungsprotokolls 3 Angebote ein.

Die Antragstellerin bot in ihrem Angebot einen von der Auftraggeberin von den Bietern abgefragten Mannmonatssatz
von 8.467,-- Euro an. Der Angebotspreis der Antragstellerin betrug 2.800.000,-- Euro.

Eine [im Folgenden als mitbeteiligte bezeichnete] Bietergemeinschaft, bestehend aus der B1*** und weiters aus der
B2*** bot einen Mannmonatssatz von 8.346,59 Euro an. Deren Angebotspreis betrug 2.161.767,-- Euro

Eine weitere Bietergemeinschaft bot einen Mannmonatssatz von 9743,86 Euro an. Deren Angebotspreis betrug
3.341.169,00 Euro.

In den von der Auftraggeberin am 11.3.2008 vorgelegten Vergabeunterlagen ist eine Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen, maW den Grundlagen der Angebotserstellung enthalten, die beim Bundesvergabeamt
bislang nicht angefochten worden ist. Diese lautet wie folgt:

Bei mehr als 30 % Abweichung nach unten zum Mittelwert der angegebenen Mannmonatssatze in den abgegebenen
Angeboten (wobei der Bieter mit den niedrigsten Mannmonatssatzen und der Bieter mit den hdchsten
Mannmonatssatzen nicht in die Bewertung einbezogen werden, jedoch die Schatzung des Auftraggebers zusatzlich
einbezogen wird), wird das gegenstandliche Angebot keiner weiteren vertieften Angebotsprufung unterzogen und
ausgeschieden.

Hervorzuheben ist dabei nochmals nachstehende Passage:

... (wobei der Bieter mit den niedrigsten Mannmonatssatzen und der
Bieter mit den héchsten Mannmonatssatzen nicht in die Bewertung
einbezogen werden, jedoch ...)

Ausweislich der oben wieder gegebenen Mannmonatssatze hatte das Angebot der mitbeteiligten Bietergemeinschaft
nach dem isolierten Wortlaut dieser Ausschreibungsberichtung als billigstes Angebot nicht bewertet werden durfen.
Gleichfalls ware das teuerste Angebot, gelegt von der weiteren Bietergemeinschaft, von der Bewertung ausgeschlossen
gewesen, so dass das bislang von der Auftraggeberin nicht ausgeschiedene Anbot der Antragstellerin das letzte
bewertbare Angebot sein kénnte.

Die Auftraggeberin versandte am 22.2.2008 eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der mitbeteiligten
Bietergemeinschaft, welche den billigsten Mannmonatssatz angeboten gehabt hatte und argumentierte gegentber der
nunmehrigen Antragstellerin mit einer durchgefuhrten Angebotsbewertung, welche ja bei den Bietern mit den
héchsten und niedrigsten Mannmonatssatzen nach der zitierten Ausschreibungsberichtigung gerade nicht
vorgenommen werden sollte.
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Die Antragstellerin focht insbesondere diese Zuschlagsentscheidung (neben der Bezeichnung eines weiteren
Anfechtungsgegenstands) am 7.3.2008 beim Bundesvergabeamt an und stellte zur Absicherung ihrer
Rechtsgestaltungsbegehren und damit zur Sicherung der eigenen Zuschlagschance den hier spruchgegenstandlichen
eV - Antrag.

Der Nachprifungsantrag wird insbesondere auf einen vergaberechtswidrigen Preis der mitbeteiligten
Bietergemeinschaft gestitzt.

Als Interessen an diesen Sicherungsmalinahmen legte die Antragstellerin - erkennbar - neben einem drohenden
Gewinnentgang und drohenden frustrierten Aufwendungen insbesondere auch eine ihr zu entgehen drohende

Unternehmensauslastung dar.

Die Auftraggeberin brachte als Interessen wider die beantragte einstweilige Verfugung (= eV) am 11.3.2008

zusammenfassend vor, dass die Antragstellerin nur einen materiellen Schaden als fiir die eV sprechend anfihrt;
dass durch das geplante Stral3enprojekt die Ortsbereiche von 2 Gemeinden entlastet werden sollen;
dass die Verkehrsverbindung den Wirtschaftsstandort Osterreich starkt;

dass neben der Reduktion der Umweltbelastungen fir Siedlungsraume auch das Unfallrisiko im Vergleich zur derzeit
bestehenden StraBenverbindung reduziert werden soll;

dass durch die Festlegung einer Bundesstral3e das offentliche Interesse per se an der StralRenerrichtung dokumentiert
ist;

und dass durch die effizientere Abwicklung des Verkehrsflusses und kirzere Wegstrecken volkswirtschaftlich relevant
Treibstoff gespart wird.

Riicksichtlich dieser Ausfihrungen insbesondere zur Gefahr fur Leib und Leben verfasste das Bundesvergabeamt am
12.3.2008 eine weitere Note an die Parteien des eV - Verfahrens und die mitbeteiligte Bietergemeinschaft, um die
Argumente der Auftraggeberin wider die beantragte eV nochmals zu erértern.

Diese Note lautet im Wesentlichen:

1. 2.Ziffer2
Allen Adressaten (- der beteiligten Bietergemeinschaft im Rahmen der amtswegigen Wahrheitsfindung
ausdrucklich ohne dadurch erfolgende Behandlung als Partei des eV - Verfahrens -) wird es unter Hinweis auf den
Schriftsatz namens der Auftraggeberin freigestellt, sich im eV - Verfahren neuerlich

bis 13.3.2008, 14.00 Uhr einlangend im Bundesvergabeamt fur oder aber wieder die beantragte eV unter
Berucksichtigung der nachstehenden Fragen an die Auftraggeberin zu dul3ern.

1. 3.Ziffer 3
Die Auftraggeberin wird unter Hinweis auf das am 11.3.2008 mit Herrn S*** gefiihrte Telefonat aufgefordert, bis
13.3.2008, 14.00 Uhr einlangend beim Bundesvergabeamt nachstehende Informationen mitzuteilen/Fragen zu

beantworten:

1. a)lLitera a
Wie ist der hier vergabegegenstandliche Dienstleistungsauftrag kurz und fur einen technische Laien zu
beschreiben; was hat der Dienstleistungserbringer wann im Projektablauf, sprich nach der Zuschlagserteilung an

ihn zu tun?

1. b)Literab

In welchem Stadium befindet sich insbesondere die Vergabe der Bauausfuhrung?

1. ¢)Literac
Inwieweit erscheint die Vergabe des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrags unter BerUcksichtigung des Stands
und Fortgangs der sonst zur Stral3enerrichtung erforderlichen Tatigkeiten/Vorgange/Vergaben derart dringend,
dass zwingende offentliche Interessen gegen eine eV - Erlassung zumindest im Ausmal von 6 Wochen (- 8 326

BVergG 2006) sprechen bzw sonstige gemal § 329 Abs 1 BVergG 2006 relevante Interessen die Interessen der



Antragstellerin an der eV zumindest fur die Dauer von 6 Wochen Gberwiegen wirden?Inwieweit erscheint die
Vergabe des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrags unter Berucksichtigung des Stands und Fortgangs der
sonst zur StraBenerrichtung erforderlichen Tatigkeiten/Vorgange/Vergaben derart dringend, dass zwingende
offentliche Interessen gegen eine eV - Erlassung zumindest im Ausmald von 6 Wochen (- Paragraph 326, BVergG
2006) sprechen bzw sonstige gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 relevante Interessen die
Interessen der Antragstellerin an der eV zumindest flr die Dauer von 6 Wochen Uberwiegen wirden?

1. d)Literad
Warum wurde trotz entsprechender Anklndigungen in den Vergabeunterlagen nicht bereits 2007 vergeben?

1. e)literae
Ist es richtig, dass namens der Auftraggeberin argumentiert wird, dass Gefahr fir Leib und Leben mitunter
insbesondere auch deshalb bestiinde, weil sich Fahrzeuglenker nicht an die jeweils verordneten
Hochstgeschwindigkeiten auf der aktuell nicht ausgebauten StraRe hielten?

Gibt es - betreffend die behaupteten hohen Unfallzahlen - der Auftraggeberin zur Verfligung stehende statistische
Daten fUr den strittigen StralRenabschnitt, zu welchem Anteil sich die Unfalle auf Motorradfahrer an Wochenenden
beziehen, die sich nicht straBenverkehrsordnungskonform verhalten haben?

1. f)Literaf
Ware das aktuelle Verkehrsaufkommen auf dem strittigen Straenabschnitt teilweise, temporar und
insbesondere temporar im Punkte des LKW - Verkehrs auf andere Verkehrstrager verlagerbar, zB auf eine
"rollende Landstral3e" des Schienenverkehrsnetzes?

Die Auftraggeberin fihrte dazu am 13.3.2008 fristgerecht insbesondere aus,

dass die ausgeschriebenen Leistungen neben der Ortlichen Bauaufsicht, also der Bauausfuihrungsuberwachung auch
Leistungen mitumfassen wiirden, die bereits vor der Einleitung der Bauauftragsvergabe zu erbringen waren;

dass die Bauauftragsvergabe maW von Vorleistungen der Ortlichen Bauaufsicht (= OBA) abhénge;

dass eine Verzégerung um nur 6 Wochen bei der Vergabe der OBA den Bauauftrag um ein Jahr verzdgern wirde, weil
die Mur zwingend im Dezember 2008 beginnend zu verlegen ware, dies rlcksichtlich der Wassersituation;

dass - ricksichtlich der nicht bereits 2007 erfolgten Vergabe - eben umfangreiche Vorbereitung fur diese Vergabe

vorzunehmen gewesen waren;

dass die Unfalle eben in Folge standiger Geschwindigkeitswechsel wegen dann zu hoher Geschwindigkeit passieren

wulrden;

und dass eine Verlegung des LKW - Verkehrs auf die Schiene nur groRraumig moglich ware.

Die Antragstellerin brachte zu den am 12.3.2008 aufgeworfenen Fragen insbesondere erganzend vor,
dass durch die eV die Arbeitsplatze der Mitarbeiter langerfristig gesichert werden kénnten;

dass das zeitliche Voranschreiten der Auftraggeberin im Vergabeverfahren gerade nicht auf eine besondere
Dringlichkeit hindeutet;

dass Uberhaupt erst der UVP - Verfahren durchgefiihrt werden musse und danach erst die Materienrechtsverfahren
durchzufuhren waren, bevor mit den notwendigen Grundeinldsen begonnen werden kénnte;

dass die Auftraggeberin branchenbekannt bei tatsachlicher Dringlichkeit ein einstufiges Vergabeverfahren angewendet
hatte;

dass durch den Auftragserhalt der Antragstellerin bei dieser Geld erwirtschaftet, die Marktposition gestarkt,
Referenzen erworben und Arbeitsplatze gesichert wirden.

Das Vorbringen der mitbeteiligten Bietergemeinschaft in deren Eingabe vom 12.3.2008 ware dahingehend irrelevant,
dass der geplante Baubeginn rucksichtlich des laufenden UVP - Verfahrens schon nicht realisierbar ware.



Die Auftraggeberin habe in ihren Unterlagen selbst ausgefuhrt, dass die jeweiligen Termine zeitlich nach hinten

verschoben werden konnten.

Auch die Antragstellerin habe wie die mitbeteiligte Bietergemeinschaft Vorhaltekosten, zumal die mitbeteiligte
Bietergemeinschaft ihr Personal bei einem anderen Dienstleistungsauftrag auf der Westautobahn einsetzen kénnen
durfte und bei Bedarf leicht anderweitiges Zusatzpersonal beschaffen konnte.

Die Vorhaltekosten der mitbeteiligten Bietergemeinschaft wiirden im Ubrigen grundsatzlich bezweifelt.

Die mitbeteilige Bietergemeinschaft verfasste am 12.3.2008 und 13.3.2008 2 Eingaben an das Bundesvergabeamt, in
der sie die Interessensanfrage des Bundesvergabeamts zusammenfassend dahin beantwortete,

dass die Leistungen dieses Dienstleistungsauftrags bereits im Janner 2008 beginnen hatten sollen, zumal diese
Leistungen fur Grundeinldsen erforderlich waren, die derenseits fur die Bauausfihrung notwendig waren.

Der mitbeteiligten Bietergemeinschaft wurden Vorhaltekosten laut einer von der Akteneinsicht auszunehmenden
Beilage entstehen. Durch die streitgegenstandliche Beteiligung am Vergabeverfahren ware hochqualifiziertes Personal
gebunden, das anderweitig nicht entsprechend eingesetzt werden kénnte.

Die mitbeteiligte Bietergemeinschaft berichtigte zudem am 13.3.2008 ihre Parteibezeichnung.

Aus dem vorstehenden Vorbringen ergibt sich vorerst die notorische Tatsache, dass sowohl die Antragstellerin als auch
die mitbeteiligte Bietergemeinschaft Personalressourcen fir den streitgegenstandlichen Dienstleistungsauftrag
gebildet haben und durch das Vorhalten dieser Ressourcen die eigene unternehmerische Disposition erschwert wird.

Aus den Vergabeunterlagen ergibt sich, dass die Antragstellerin bislang nicht aus dem Vergabeverfahren
ausgeschieden wurde. Die insbesondere von der Antragstellerin im Auftragsfall an die mitbeteiligte Bietergemeinschaft
geltend gemachten finanziellen und sonstigen Nachteile treten notorisch und glaubwurdig bei einer Bieterin ein, die
Aufwand zum Erhalt eines offentlichen Auftrags investiert hat, den Auftrag aber dann nicht erlangt.

Die von der Auftraggeberin angeflihrten Interessen wider die eV sind groBtenteils Interessen, die notorisch iZm der
Schaffung einer héherwertigen StraReninfrastruktur auftreten.

Soweit die Auftraggeberin die seitens des Bundesvergabeamts am 12.3.2008 gestellte Frage, warum nicht bereits 2007
vergeben worden ware, obwohl dies in den Vergabeunterlagen derart aufscheint, dahin beantwortet,

dass das Leistungsbild der OBA sehr umfassend wére. Die Erarbeitung dieses Leistungsbilds und die notwendigen
Abstimmungen mit der Projektsteuerung, der begleitenden Kontrolle und den sonstigen Projektbeteiligten waren sehr
aufwendig und zeitintensiv., unterlasst die Auftraggeberin die Beantwortung der eindeutigen Frage vom 12.3.2008,

warum trotz entsprechender Ankindigungen in den Vergabeunterlagen nicht bereits 2007 vergeben wurde?

Die Auftraggeberin wurde zu Beginn des Verfahrens auf die Informationsbefugnisse des Bundesvergabeamts und die
diesbezuglichen Sdumnisfolgen des § 313 Abs 2 BVergG 2006 hingewiesen.Die Auftraggeberin wurde zu Beginn des
Verfahrens auf die Informationsbefugnisse des Bundesvergabeamts und die diesbezlglichen Saumnisfolgen des
Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 hingewiesen.

1. 2.Ziffer 2

Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt und den Vergabeunterlagen; und dort insbesondere

jeweils aus den ausdrucklich bezogenen Unterlagen; bzw aus - bezeichneten - notorischen Tatsachen.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Zulassigkeit des Antrags

Die Auftraggeberin ist eine dem Bund zurechenbare Unternehmung, die gemalR Art 126b Abs 2 B-VG der
Rechnungshofkontrolle unterliegt. Die (Finanzierung der) Errichtung von Autobahnen und SchnellstraRen gemaf}
BundesstraBengesetz ist eine Aufgabe im Allgemeininteresse, die nicht gewerblicher Art ist. Die Auftraggeberin ist
damit eine Offentliche Auftraggeberin gemal3 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 idgF, die der Vergabekontrollkompetenz des

Bundesvergabeamts gemaR 8 291 Abs 2 BVergG 2006 unterliegt. Soweit fir das Provisorialverfahren relevant, hat die



Antragstellerin den Nachprufungsantrag gegen die Zuschlagsentscheidung gemalR § 321 BVergG 2006 fristgerecht
eingebracht, die geschuldeten Pauschalgebiihren gemal § 318 BVergG 2006 idF BGBI | 2007/86 bezahlt und mit der
Zuschlagsentscheidung vom 22.2.2008 eine gesondert anfechtbare Entscheidung bezeichnet. Der Provisorialantrag hat
in einer Gesamtbewertung der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, die Inhalte, wie sie insbesondere durch § 328 Abs 2 BVergG
2006 verlangt werden.Die Auftraggeberin ist eine dem Bund zurechenbare Unternehmung, die gemaR Artikel 126 b,
Absatz 2, B-VG der Rechnungshofkontrolle unterliegt. Die (Finanzierung der) Errichtung von Autobahnen und
Schnellstral3en gemaR Bundesstrallengesetz ist eine Aufgabe im Allgemeininteresse, die nicht gewerblicher Art ist. Die
Auftraggeberin ist damit eine offentliche Auftraggeberin gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 idgF,
die der Vergabekontrollkompetenz des Bundesvergabeamts gemaR Paragraph 291, Absatz 2, BVergG 2006 unterliegt.
Soweit fur das Provisorialverfahren relevant, hat die Antragstellerin den Nachprifungsantrag gegen die
Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 321, BVergG 2006 fristgerecht eingebracht, die geschuldeten
Pauschalgeblhren gemaR Paragraph 318, BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86 bezahlt und mit der
Zuschlagsentscheidung vom 22.2.2008 eine gesondert anfechtbare Entscheidung bezeichnet. Der Provisorialantrag hat
in einer Gesamtbewertung der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, die Inhalte, wie sie insbesondere durch Paragraph 328,
Absatz 2, BVergG 2006 verlangt werden.

Gemal? § 345 Abs 13 BVergG 2006,BGBI | 2007/86 findet gegenstandlich auf das 2007 eingeleitete Vergabeverfahren
die Stammfassung des BVergG 2006 gemdaR BGBI | 2006/17 Anwendung, wadhrend das Nachprifungs- und eV -
Verfahren nach dem BVergG 2006 idF BGBI | 2007/86 zu fuhren ist. Fir die hier zu treffende Provisorialentscheidung
erscheint die Novellierung des BVergG 2006 jedoch primdr nur im Bereich der Pauschalgebihren
spruchrelevant.Gemal Paragraph 345, Absatz 13, BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2007/86 findet gegenstandlich auf
das 2007 eingeleitete Vergabeverfahren die Stammfassung des BVergG 2006 gemald BGBI romisch eins 2006/17
Anwendung, wahrend das Nachprifungs- und eV - Verfahren nach dem BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins
2007/86 zu fuhren ist. FUr die hier zu treffende Provisorialentscheidung erscheint die Novellierung des BVergG 2006
jedoch primar nur im Bereich der Pauschalgebuihren spruchrelevant.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG 2006 nicht
offensichtlich fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen.

Zum Sicherungsbegehren ist auszuflhren, dass nach dem eindeutig erkennbaren Parteiwillen- § 13 AVG - die
Untersagung der Zuschlagserteilung gemal § 328 Abs 5 BVergG 2006 begehrt wurde. Die Auftraggeberin wurde am
7.3.2008 - mit der Folge des nichtigkeitsbedrohten Zuschlagsverbots - von diesem Antrag verstandigt.Zum
Sicherungsbegehren ist auszufiihren, dass nach dem eindeutig erkennbaren Parteiwillen - Paragraph 13, AVG - die
Untersagung der Zuschlagserteilung gemaR Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006 begehrt wurde. Die Auftraggeberin
wurde am 7.3.2008 - mit der Folge des nichtigkeitsbedrohten Zuschlagsverbots - von diesem Antrag verstandigt.

Bislang wurden weder eine Zuschlagserteilung noch ein Widerruf behauptet, so dass die Provisorialentscheidung
gemal § 312 Abs 2 BVergG 2006 zuladssig erscheint.Bislang wurden weder eine Zuschlagserteilung noch ein Widerruf
behauptet, so dass die Provisorialentscheidung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 zulassig erscheint.

Dass die Antragstellerin in ihrem Sicherungsbegehren den Begriff Scheibling an Stelle der Bezeichnung Scheifling
verwendete, erscheint dabei ein offenkundiger Schreibfehler, der gemdR & 13 AVG irrelevant ist.Dass die
Antragstellerin in ihrem Sicherungsbegehren den Begriff Scheibling an Stelle der Bezeichnung Scheifling verwendete,
erscheint dabei ein offenkundiger Schreibfehler, der gemal Paragraph 13, AVG irrelevant ist.

3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrags

Gemall § 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung unverziglich
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.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 Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
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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.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 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 allfdlliges 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
Verfliigung abzuweisen. GemaR § 329 Abs 2 BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts
Uber eine allféllige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.GemaR Paragraph
329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfliigung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber eine allfallige Nichtigerkldrung vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfugen.

Nach & 329 Abs 3 BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamts tber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer 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 geflihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

In Gegenuberstellung der Interessen der Antragstellerin an der eV und der mitbeteiligten Bietergemeinschaft wider die
eV ist darauf hinzuweisen, dass § 329 Abs 1 BVergG 2006 ein Uberwiegen der Interessen der mitbeteiligten
Bietergemeinschaft verlangt, um die Interessensabwagung zu Lasten der Antragstellerin ausgehen zu lassen.In
Gegenuberstellung der Interessen der Antragstellerin an der eV und der mitbeteiligten Bietergemeinschaft wider die
eV ist darauf hinzuweisen, dass Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 ein Uberwiegen der Interessen der
mitbeteiligten Bietergemeinschaft verlangt, um die Interessensabwagung zu Lasten der Antragstellerin ausgehen zu
lassen.

Da diese fraglichen Unternehmerinteressen bereits auf Basis des Gleichheitsgrundsatzes gemall Art 2 StGG als
grundsatzlich gleich zu bewerten sind und zudem bislang keine besonderen Umstande behauptet wurden, die eine
Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt erscheinen lassen, werden die Interessen an der Sicherungsmafinahme
insoweit nicht durch die Interessen wider die Sicherungsmalinahmen Uberwogen.Da diese fraglichen
Unternehmerinteressen bereits auf Basis des Gleichheitsgrundsatzes gemaR Artikel 2, StGG als grundsatzlich gleich zu



bewerten sind und zudem bislang keine besonderen Umstande behauptet wurden, die eine Ungleichbehandlung
sachlich gerechtfertigt erscheinen lassen, werden die Interessen an der Sicherungsmalinahme insoweit nicht durch die
Interessen wider die SicherungsmafRRnahmen Uberwogen.

Die Interessen der mitbeteiligten Bietergemeinschaft fihren daher nicht zur Abweisung des Sicherungsbegehrens.

Die von der Auftraggeberin angezogenen Interessen stellen notorisch Interessen dar, wie diese gerade typisch beruhrt
werden, wenn eine geringwertige Stral3enverbindung in eine leistungsfahigere Strale ausgebaut werden soll.

Zu beachten ist dabei nunmehr, dass die Auftraggeberin eine Antwort dafur schuldig geblieben ist, warum sie -
entgegen ihren eigenen Unterlagen - nicht bereits 2007 vergeben hat. Der allgemeine Hinweis auf den Aufwand iZm
der streitgegenstandlichen Ausschreibung ohne Konkretisierung, was konkret - und ohne Verschulden der
Auftraggeberin - Ursache der Verzdégerung gewesen ist, ist namlich gerade nicht die Antwort, die das
Bundesvergabeamt von der Auftraggeberin verlangt hat. Insoweit tragt bereits die Sdumnis der Auftraggeberin im
Verfahren gemal? § 313 Abs 2 BVergG 2006 die Verhangung der eV. Unbeschadet dieser SGumnisbegrindung ist auf
den Beschluss des VwGH vom 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4 hinzuweisen, mit dem einem Bescheid des
Bundesvergabeamts vorlaufig die Wirkung genommen wurde und die Sperrwirkung des § 328 Abs 5 BVergG 2006, also
das gesetzlich durch Antragsverstandigung eintretende Zuschlagsverbot wieder hergestellt wurde, nachdem das
Bundesvergabeamt im angefochtenen Bescheid einen Antrag auf Zuschlagsuntersagung abgewiesen hatte.Zu
beachten ist dabei nunmehr, dass die Auftraggeberin eine Antwort daflir schuldig geblieben ist, warum sie - entgegen
ihren eigenen Unterlagen - nicht bereits 2007 vergeben hat. Der allgemeine Hinweis auf den Aufwand iZm der
streitgegenstandlichen Ausschreibung ohne Konkretisierung, was konkret - und ohne Verschulden der Auftraggeberin -
Ursache der Verzdgerung gewesen ist, ist namlich gerade nicht die Antwort, die das Bundesvergabeamt von der
Auftraggeberin verlangt hat. Insoweit tragt bereits die Sdumnis der Auftraggeberin im Verfahren gemaR Paragraph
313, Absatz 2, BVergG 2006 die Verhangung der eV. Unbeschadet dieser SGumnisbegriindung ist auf den Beschluss des
VwWGH vom 10.12.2007, AW 2007/04/0054-4 hinzuweisen, mit dem einem Bescheid des Bundesvergabeamts vorlaufig
die Wirkung genommen wurde und die Sperrwirkung des Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006, also das gesetzlich
durch Antragsverstandigung eintretende Zuschlagsverbot wieder hergestellt wurde, nachdem das Bundesvergabeamt
im angefochtenen Bescheid einen Antrag auf Zuschlagsuntersagung abgewiesen hatte.

Der VWGH hat in diesem Beschluss letztlich das Interesse an der Wahrung der Zuschlagschance dem Interesse am
baldigen Zuschlag gegenlber gestellt und ausgefiihrt, dass bei einem bereits langer dauernden Vergabeverfahren die
bloRe Zuschlagsverzdgerung das Interesse an der Wahrung der Zuschlagschance nicht Uberwiegen kann.

Diese Interessensabwagung ist auf jene gemal § 329 Abs 1 BVergG 2006 in GegenUlberstellung der Interessen der
Antragstellerin und der Auftraggeberin Ubertragbar.Diese Interessensabwagung ist auf jene gemaR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG 2006 in GegenUberstellung der Interessen der Antragstellerin und der Auftraggeberin
Ubertragbar.

Das Vergabeverfahren zur Vergabe des strittigen Dienstleistungsauftrags dauert seit Mitte 2007 und sollte im Herbst
2007 beendet werden. Warum das Vergabeverfahren nicht 2007 beendet wurde, und wer dies schuldhaft zu vertreten
hat, hat die Auftraggeberin keinesfalls schlissig dargelegt.

Mangels erkennbarer Interessen, warum das Vergabeverfahren ohne Verschulden der Auftraggeberin bis jetzt
andauert, ist daher ein Zeitraum von 6 Wochen als der gesetzlich grundsatzlich vorgesehene
Hochstentscheidungszeitraum fur den Nachprifungsantrag gemall § 326 BVergG 2006 im Rahmen der
Interessensabwagung derart zu bewerten, dass jedenfalls fur diesen Zeitraum die Interessen an der
SicherungsmaRnahme nicht Gberwogen werden.Mangels erkennbarer Interessen, warum das Vergabeverfahren ohne
Verschulden der Auftraggeberin bis jetzt andauert, ist daher ein Zeitraum von 6 Wochen als der gesetzlich
grundsatzlich vorgesehene Hdchstentscheidungszeitraum fur den Nachprifungsantrag gemaf Paragraph 326, BVergG
2006 im Rahmen der Interessensabwagung derart zu bewerten, dass jedenfalls fir diesen Zeitraum die Interessen an
der Sicherungsmafinahme nicht Giberwogen werden.

Die angezogenen Interessen wider die eV im Punkte der Unfallsvermeidung kénnen dabei auch zu keinem anderen
Interesse fuhren, zumal die Auftraggeberin in ihren Eingaben das erhéhte Unfallrisiko selbst in direkte Verbindung mit
ihr notorischen Geschwindigkeitsiberschreitungen bringt. Derartiges wirde namlich dazu fuhren, dass durch
notorische Rechtswidrigkeiten Dritter im StralBenverkehr bei der 6ffentlichen Hand zu argumentieren ware, man
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musste StralRenverkehrswidrigkeiten durch permanenten Straenausbau - und gerade nicht durch entsprechende
Behordensanktionen - vermeiden. Ein derart 6ffentliches Interesse am StraBenwegeausbau existiert nach der hier
vertretenen Auffassung aber gerade nicht. Das Unfallrisiko kdnnte diesbeziglich im Rahmen des Legalitatsprinzips
durch entsprechende ExekutivmalBnahmen gemal3 StVO und FSG sehr rasch gemindert werden, ohne dass der

gemeinschaftsrechtlich gebotene Primarrechtsschutz beeintrachtigt warde.

Die sonstigen Interessen der Auftraggeberin wider die eV stellen wie gesagt typisch beim Stralenbau auftretende
Interessen dar, die die Interessen der Antragstellerin an der Sicherungsmaf3nahme nicht Gberwiegen kénnen, da
ansonsten der Provisorialrechtsschutz beim Straenaus- und -neubau stetig zu versagen wadre. Dies kann aber dem
Gesetzgeber gemeinschaftsrechtskonform nicht zugesonnen werden, zumal die RL 89/665/EWG einen effektiven

Primarrechtsschutz verlangt.

Die verhangte Malinahme der Untersagung der Zuschlagserteilung ist ein geeignetes und jedenfalls auch das
gelindeste Mittel, um die Zuschlagschance der Antragstellerin zu wahren - 8 329 Abs 2 BVergG 2006.Die verhangte
MalRnahme der Untersagung der Zuschlagserteilung ist ein geeignetes und jedenfalls auch das gelindeste Mittel, um

die Zuschlagschance der Antragstellerin zu wahren - Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006.

Die zusatzlich verflUgte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung belastet die Auftraggeberin nicht zusatzlich und
gewahrleistet einen effektiven Primarrechtsschutz iS der RL 89/665/EWG rticksichtlich jener Rechtsauffassungen, die
besagen, dass ein entgegen einen Zuschlagsverbot gemald § 329 Abs 2 BVergG 2006 erfolgter Zuschlag rechtswirksam
und blof3 rechtswidrig ware - zu dieser Rechtsfrage siehe zB BVA 27.9.2007, N/0087-BVA/08/2007- EV27.Die zusatzlich
verflgte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung belastet die Auftraggeberin nicht zusatzlich und gewahrleistet einen
effektiven Primarrechtsschutz iS der RL 89/665/EWG ricksichtlich jener Rechtsauffassungen, die besagen, dass ein
entgegen einen Zuschlagsverbot gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 erfolgter Zuschlag rechtswirksam und
blof3 rechtswidrig ware - zu dieser Rechtsfrage siehe zB BVA 27.9.2007, N/0087-BVA/08/2007- EV27.

Der Verbotszeitraum und der korrespondierende Aussetzungszeitraum war gegenstandlich fur die Hochstdauer von 6
Wochen auszusprechen, zumal der Gesetzgeber gemal3 8 326 BVergG 2006 eine entsprechend korrespondierende
Grundwertung zur Dauer des Nachprufungsverfahrens vor Zuschlagserteilung aufgestellt hat. Interessen, die nicht
einmal diesen Zeitraum fur eine ProvisorialmalRnahme zuldssig erscheinen lieBen, sind nicht vorgebracht und auch
sonst nicht bekannt geworden - § 329 Abs 1 BVergG 2006.Der Verbotszeitraum und der korrespondierende
Aussetzungszeitraum war gegenstandlich fur die Héchstdauer von 6 Wochen auszusprechen, zumal der Gesetzgeber
gemall Paragraph 326, BVergG 2006 eine entsprechend korrespondierende Grundwertung zur Dauer des
Nachprufungsverfahrens vor Zuschlagserteilung aufgestellt hat. Interessen, die nicht einmal diesen Zeitraum fir eine
ProvisorialmaRBnahme zulassig erscheinen lieBen, sind nicht vorgebracht und auch sonst nicht bekannt geworden -
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006.

Entsprechend sind aber auch derzeit keine Interessen an einem langerem Verbotszeitraum erkennbar, zumal das
Bundesvergabeamt sehr rasch eine mundliche Verhandlung - derzeit am 26.3.2008 ab 13.00 Uhr - plant, da die
Auftraggeberin ein nach einer Ausschreibungsberichtigung allenfalls nicht bewertbares Angebot in der angefochtenen
Zuschlagsentscheidung vorlaufig ausgewahlt haben dirfte. Sollte sich nach Erorterung dieses Aspekts dennoch
weiterhin die von der Antragstellerin behauptete Sachverstandigenbestellung als notwendig erweisen, wird spatestens
am 18.4.2008 gemalR § 329 Abs 3 BVergG 2006 neu zu befinden sein. Das zeitliche Mehrbegehren der Antragstellerin
war daher abzuweisen.Entsprechend sind aber auch derzeit keine Interessen an einem langerem Verbotszeitraum
erkennbar, zumal das Bundesvergabeamt sehr rasch eine mundliche Verhandlung - derzeit am 26.3.2008 ab 13.00 Uhr
- plant, da die Auftraggeberin ein nach einer Ausschreibungsberichtigung allenfalls nicht bewertbares Angebot in der
angefochtenen Zuschlagsentscheidung vorlaufig ausgewahlt haben durfte. Sollte sich nach Erdrterung dieses Aspekts
dennoch weiterhin die von der Antragstellerin behauptete Sachverstandigenbestellung als notwendig erweisen, wird
spatestens am 18.4.2008 gemall Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 neu zu befinden sein. Das zeitliche
Mehrbegehren der Antragstellerin war daher abzuweisen.

Schlagworte

Untersagung der Zuschlagserteilung, Aussetzung der Zuschlagsentscheidung;
Dokumentnummer

VERGT_20080314_N_0028_BVA_08_2008_EV25_00



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

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.ris.bka.gv.at/Verg
file:///

	TE Verg Bescheid 2008/3/14 N/0028-BVA/08/2008-EV25
	JUSLINE Entscheidung


