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Norm

BVergG 2006 8329 Abs3
1. BVergG 2006 § 329 gultig 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 gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaRR § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),BGBI | Nr. 17/2006, durch die
erste Vertreterin des Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erstreckung einer
einstweiligen Verfigung gemall § 329 Abs 3 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "S8 Marchfelder Schnellstralze
Abschnitt ST Knoten Deutsch-Wagram bis Staatsgrenze bei Marchegg, Fachbereiche Fische, Fischereiwirtschaft und
GewasserOkologie in den Planungsphasen VP, EP inkl. UVP" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstralBen-
Finanzierungs-AG (ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH,
RotenturmstraBe 5-9, 1011 Wien, entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die erste Vertreterin des
Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erstreckung einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz 3, BVergG betreffend die Auftragsvergabe "S8 Marchfelder SchnellstraBe Abschnitt S1
Knoten Deutsch-Wagram bis Staatsgrenze bei Marchegg, Fachbereiche Fische, Fischereiwirtschaft und
GewasserOkologie in den Planungsphasen VP, EP inkl. UVP" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen-
Finanzierungs-AG (ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH,
RotenturmstrafBe 5-9, 1011 Wien, entschieden:

Spruch

Die mit Bescheid vom 27. August 2007, N/0079-BVA/15/2007-EV15, erlassene einstweiligen Verfligung, mit welcher fur
das Vergabeverfahren "S8 Marchfelder SchnellstraBe Abschnitt S1 Knoten Deutsch-Wagram bis Staatsgrenze bei
Marchegg, Fachbereiche Fische, Fischereiwirtschaft und Gewasserdkologie in den Planungsphasen VP, EP inkl. UVP",
dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis 2. Oktober 2007, untersagt wurde,
den Zuschlag zu erteilen, wird von Amts wegen erstreckt.

Dem Auftraggeber ist fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "S8 Marchfelder
SchnellstralRe Abschnitt S1 Knoten Deutsch-Wagram bis Staatsgrenze bei Marchegg, Fachbereiche Fische,
Fischereiwirtschaft und Gewasserdkologie in den Planungsphasen VP, EP inkl. UVP", den Zuschlag zu erteilen.
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Rechtsgrundlage: 8 329 Abs 3 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
Begrindung

Die Bietergemeinschaft 1. A***, und 2. B***, vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz
vom 20. August 2007, modifiziert mit Schriftsatz vom 23. August 2007, einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung und Antrage auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung und der Zuschlagsentscheidung.

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit Bescheid vom 27. August 2007, N/0079-
BVA/15/2007-EV15, stattgegeben und dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch
bis 2. Oktober 2007, untersagt, im Vergabeverfahren "S8 Marchfelder Schnellstral’e Abschnitt S1 Knoten Deutsch-
Wagram bis Staatsgrenze bei Marchegg, Fachbereiche Fische, Fischereiwirtschaft und Gewdsserdkologie in den
Planungsphasen VP, EP inkl. UVP", den Zuschlag zu erteilen.

Die Antragstellerin brachte im Wesentlichen vor, dass es sich um ein nicht offenes Vergabeverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung im Unterschwellenbereich zur Beschaffung von Dienstleistungen handle.

In Punkt 1,305.1.4. Teil A-1 der Ausschreibungsunterlagen sei Folgendes festgelegt:

"Vor der vertieften Angebotsprifung werden die nachfolgend angegebenen Kriterien geprift und das Angebot
gegebenenfalls ausgeschieden:

Ungewohnlich niedriger Gesamtpreis:

1. Die Angemessenheit der Preise im Sinne des 8 125 BVergG 2006 wird fur die vertiefte Angebotsprufung wie folgt
festgelegt:1. Die Angemessenheit der Preise im Sinne des Paragraph 125, BVergG 2006 wird fur die vertiefte
Angebotsprufung wie folgt festgelegt:

Bei mehr als 30% Abweichung zum Mittelwert der abgegebenen und der Bestimmung des § 108 entsprechenden
Preisangebote (wobei das billigste und teuerste Preisangebot nicht gewertet, jedoch die Kostenschatzung des
Auftraggebers zusatzlich einbezogen wird), wird das gegenstandliche Angebot keiner weiteren vertieften
Angebotsprifung unterzogen und ausgeschieden."Bei mehr als 30% Abweichung zum Mittelwert der abgegebenen
und der Bestimmung des Paragraph 108, entsprechenden Preisangebote (wobei das billigste und teuerste
Preisangebot nicht gewertet, jedoch die Kostenschatzung des Auftraggebers zusatzlich einbezogen wird), wird das

gegenstandliche Angebot keiner weiteren vertieften Angebotsprifung unterzogen und ausgeschieden."

Die Antragstellerin sei zur Angebotsabgabe eingeladen worden. Das Ende der Angebotsfrist sei mit 24. Juli 2007
festgelegt worden. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot mit einem Netto-
Angebotspreis in Hohe von EURO XXX gelegt.Die Antragstellerin sei zur Angebotsabgabe eingeladen worden. Das Ende
der Angebotsfrist sei mit 24. Juli 2007 festgelegt worden. Die Antragstellerin habe fristgerecht ein

ausschreibungskonformes Angebot mit einem Netto-Angebotspreis in Hohe von EURO rémisch 30 gelegt.

Im Rahmen der Angebots6ffnung sei vom Auftraggeber dessen eigene Kostenschatzung in Hohe von EURO XXX
bekannt gegeben worden. Diese solle bei der Mittelwertermittlung gemaf Punkt 1,305.1.4. Teil A-1 der
Ausschreibungsgrundlagen berucksichtigt werden.Im Rahmen der Angebotséffnung sei vom Auftraggeber dessen
eigene Kostenschatzung in Hohe von EURO romisch 30 bekannt gegeben worden. Diese solle bei der
Mittelwertermittlung gemaf Punkt 1,305.1.4. Teil A-1 der Ausschreibungsgrundlagen berucksichtigt werden.

Mit Schreiben vom 31.7.2007 sei die Antragstellerin um Aufklarung hinsichtlich ihres Angebotspreises ersucht worden.
Die Antragstellerin habe in der Folge am 1.8.2007 eine Stellungnahme hiezu Ubermittelt. In diesem Schreiben sei
neben einer Erklarung fir den glnstigen Angebotspreis mitgeteilt worden, dass ihrer Ansicht nach der geschatzte
Auftragswert unbegrindet hoch sei und in keinem Verhdltnis zu den Kostenschatzungen des Auftraggebers bei
vergleichbaren Projekten (S3 und S37) liege. Der Auftraggeber habe jedoch diese Stellungnahmen unbertcksichtigt
gelassen und das Angebot der Antragstellerin mit Schreiben vom 9. August 2007, bei ihr mittels Telefax eingelangt am
13. August 2007, ausgeschieden (Ausscheidensentscheidung). Die Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin nicht
bekannt gegeben worden.

Begrindend habe der Auftraggeber - zusatzlich zu dem Inhalt des Aufklarungsersuchens vom 31.7.2007 - mitgeteilt,
dass unser Angebot um 41,3% unter dem berechneten Mittelwert liege und daher auszuscheiden sei.



Das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin sei jedoch gravierend vergaberechtswidrig. Die
Ausscheidensentscheidung stutze sich namlich auf eine voéllig unzureichende und damit rechtswidrige
Kostenschatzung des Auftraggebers. Die Antragstellerin erachte sich im Recht auf Nichtausscheiden ihres Angebotes,
auf korrekte Schatzung der Angebotskosten seitens des Auftraggebers, auf Zuschlagsentscheidung und in der Folge auf
Zuschlagserteilung auf ihr Angebot sowie auf eine faire, dem Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechende

Angebotspriufung, verletzt.
Der drohende Schaden wurde seitens der Antragstellerin nachvollziehbar dargestellt.

Das Bundesvergabeamt hat im Zuge des anhangigen Nachprufungsverfahrens im Wesentlichen die Fragen zu klaren,
ob der Auftraggeber den geschatzten Auftragswert sachgerecht ermittelt hat und ob die H6he der Kostenschatzung
dem Leistungsbild angemessen ist. Im Rahmen der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am
18.9.2007 konnten diese Fragen nicht geklart werden. Zur Klarung dieser Fragen ist die Bestellung eines
Sachverstandigen erforderlich. Seitens des Bundesvergabeamtes wurde Herr C***, |nstitut fir Hydrobiologie und

Gewadssermanagement, Universitat fir Bodenkultur, Max Emanuel StralBe 17, 1180 Wien, vorgeschlagen.

Den Parteien wurde Gelegenheit gegeben, Einwendungen gegen die Person des Sachverstandigen zu erheben. Es
wurden keine Einwande erhoben. In der Folge wurde Herr C*** mit Bescheid vom 26. September 2007, N/0079-
BVA/15/2007-49, zum nichtamtlichen Sachverstandigen bestellt.

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 329 Abs 3 4. Satz BVergG eine einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, 4. Satz BVergG eine
einstweilige Verfugung unverzuglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu

ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.

Diese Voraussetzungen bestehen fort. Es ist davon auszugehen, dass aufgrund der Notwendigkeit der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens die Frist des 2. Oktober 2007, bis zu der dem Auftraggeber die Erteilung des Zuschlages
untersagt ist, nicht eingehalten werden kann. Der Antragstellerin droht bei Zutreffen ihrer Behauptungen der Eintritt
eines Schadens, der nur durch eine Erstreckung der mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 27.8.2007, N/0079-
BVA/15/2007-EV15, getroffenen Sicherungsmal3nahmen verhindert werden kann. Die zu GZ N/0079- BVA/15/2007-EV15
am 27. August 2007 erlassene einstweilige Verfigung war daher von Amts wegen zu erstrecken.

In diesem Zusammenhang ist auf die Judikatur des VfGH hinzuweisen, wonach die Zuschlagserteilung an den
Bestbieter ein Offentliches Interesse darstellt. Auch bei zeitlich befristeter Untersagung der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens bis zum Ablauf des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens ist davon auszugehen, dass das
Gesamtprojekt nicht gefahrdet ist. Bei einer Forcierung der Arbeiten kann der in Aussicht genommene Zeitrahmen
trotzdem eingehalten werden. Ein moglicher finanzieller Nachteil fur den Auftraggeber durch zeitlich befristete
SicherungsmaRnahmen kann nicht zu einem Uberwiegen der Nachteile bei Erlassung (bzw. Erstreckung) einer
einstweiligen Verflugung fuhren.
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