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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.12.2006

Norm

BVergG 2006 82 741
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8318
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8319 Abs2
BVergG 2006 8319 Abs3
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8345 Abs1 Z1
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gulltig 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

—_

. BVergG 2006 § 3 gtiltig 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 giiltig 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 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E

—_

. BVergG 2006 & 129 gliltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 318 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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4. BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 318 giiltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 & 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

o

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

IS S

—

BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 8§ 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 8 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Eal

BVergG 2006 8 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 345 gliltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

© N o A~

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 3, Dr. Sybill Huber-Matauschek und die Beisitzer Mag.
Manfred Rosenbaum als Mitglied der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Annemarie Mille als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemald § 312 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. |
Nr. 17/2006 betreffend das Vergabeverfahren "S36 Murtal Schnellstral3e, Fahrbahninstandsetzung km 32,80 - km 36,00
RFB Klagenfurt" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstral3en Finanzierungs-AG - ASFINAG, RotenturmstrafRe 5-
9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud, Wilhelm-Raabe-Gasse 24, 8010 Graz, Uber
den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** Aktiengesellschaft 2. B*** GmbH, 3. C*** GmbH, alle
vertreten durch X*** Rechtsanwalt, vom 27. Juni 2006, auf Ersatz der Pauschalgebihren wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 3, Dr. Sybill Huber-Matauschek und die Beisitzer Mag.
Manfred Rosenbaum als Mitglied der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Annemarie Mille als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemal Paragraph 312, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG
2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, betreffend das Vergabeverfahren "S36 Murtal SchnellstraRe,
Fahrbahninstandsetzung km 32,80 - km 36,00 RFB Klagenfurt" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen
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Finanzierungs-AG - ASFINAG, Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH
Sud, Wilhelm-Raabe-Gasse 24, 8010 Graz, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***
Aktiengesellschaft 2. B¥** GmbH, 3. C*** GmbH, alle vertreten durch X*** Rechtsanwalt, vom 27. Juni 2006, auf Ersatz

der Pauschalgebihren wie folgt entschieden:
SPRUCH

Dem Antrag auf Ersatz der fir den Nachprifungsantrag und fur den Antrag auf einstweilige Verfligung entrichteten
Pauschalgeblhren von Euro 5.000,-- wird stattgegeben.

Der Auftraggeber Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-AG, ASFINAG, Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien ,
vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sid, Wilhelm-Raabe-Gasse 24, 8010 Graz, ist verpflichtet, der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** Aktiengesellschaft, 2. B¥** GmbH, 3. C*** GmbH, alle vertreten durch RA
X*** dje entrichteten Pauschalgebihren in der Héhe von Euro 5.000,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses
Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: 88 318, 319, 320 Abs 1, 328 Abs 1 BVergG 200Rechtsgrundlage: Paragraphen 318, 319, 320, Absatz
eins, 328, Absatz eins, BVergG 2006

BEGRUNDUNG

Mit Schriftsatz vom 27. 6. 2006, beantragte die Antragstellerin die Durchfuhrung eines Nachprifungsverfahrens und
die Erlassung einer einstweiligen Verfugung im Wesentlichen mit der Begrindung, dass keine geeigneten
Mindestanforderungen fir die Bewertung von technischen Alternativangeboten aufgestellt worden seien, sondern
jede angebotene technische Alternative ein von den Ausschreibungsunterlagen abweichendes Angebot darstelle,
obwohl technische Alternativangebote samtliche Anforderungen der Teile B.5, B.6 und B.7 der Ausschreibung zu
erflllen haben. Eine BerUcksichtigung von technischen Alternativangeboten sei jedoch nur dann zuldssig, wenn der
Auftraggeber weitere technische Qualitatskriterien eingefihrt und entsprechende Mindestanforderungen flr
technische Alternativen vorgesehen hatte, um die Vergleichbarkeit der alternativ angebotenen Ldsungsvorschlage
sicherzustellen. Ohne diese Voraussetzung seien technische Alternativangebote nicht zu berucksichtigen. Schon nach
der Rechtssprechung des EuGH (C-421/01, Traunfellner) kénne ein Anderungsvorschlag (ein Alternativangebot) dann
nicht berilcksichtigt werden, wenn der Auftraggeber keine Angaben zur Mindestanforderung gemacht habe. Der
prasumtive Zuschlagesempfanger hatte die Ausschreibungsfrist fristgerecht bekdmpfen missen, um die
unbeschrankte Berucksichtigung von Alternativangeboten, insbesondere technischer Art, zu seinen Gunsten sicher zu
stellen. Da dies jedoch nicht geschehen sei, seien aufgrund der Praklusion technische Alternativangebote trotz der vom
Auftraggeber festgelegten prinzipiellen Zulassigkeit nicht zu bertcksichtigen. Da zu dem das vom Auftraggeber fir den
Zuschlag in Betracht gezogene Alternativangebot der D*** GesmbH nicht gleichwertig sei und die Gleichwertigkeit
auch nicht ordnungsgemall nachgewiesen worden sei, sei die beabsichtigte Zuschlagserteilung an das
Alternativangebot der D*** GesmbH rechtswidrig, vielmehr ware dieses vom Auftraggeber als den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechend bzw. als nicht gleichwertig auszuscheiden gewesen (8 129 Abs. 1 Z 7
BVergG) und dem Angebot der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen . Zum drohenden Schaden fihrte die
Antragstellerin aus, dass der Entgang des Auftrages in Gestalt des ihnen entgehenden angemessenen Gewinnes sowie
der anfallenden, nicht verminderten kalkulierten Geschaftsgemeinkosten (Erfullungsinteresse) bestehe. Die
Nichterteilung des Zuschlages wirde eine fehlende Auslastung des Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition
anderer Auftrage und Vorhaltekosten fir die Niederlassungen sowie bis zum alternativen Einsatz der Ressourcen bei
anderen Bauauftragen mit sich bringen. Der drohende Schaden in Gestalt des Erfiillungsinteresses sei mit
voraussichtlich zumindest Euro 181.636,26.- zu beziffern.Mit Schriftsatz vom 27. 6. 2006, beantragte die Antragstellerin
die Durchfuihrung eines Nachprifungsverfahrens und die Erlassung einer einstweiligen Verfigung im Wesentlichen mit
der Begrindung, dass keine geeigneten Mindestanforderungen fir die Bewertung von technischen
Alternativangeboten aufgestellt worden seien, sondern jede angebotene technische Alternative ein von den
Ausschreibungsunterlagen abweichendes Angebot darstelle, obwohl technische Alternativangebote samtliche
Anforderungen der Teile B.5, B.6 und B.7 der Ausschreibung zu erfiillen haben. Eine Bertcksichtigung von technischen
Alternativangeboten sei jedoch nur dann zuldssig, wenn der Auftraggeber weitere technische Qualitatskriterien
eingefihrt und entsprechende Mindestanforderungen flr technische Alternativen vorgesehen hatte, um die
Vergleichbarkeit der alternativ angebotenen Losungsvorschlage sicherzustellen. Ohne diese Voraussetzung seien



technische Alternativangebote nicht zu berlcksichtigen. Schon nach der Rechtssprechung des EuGH (C-421/01,
Traunfellner) kénne ein Anderungsvorschlag (ein Alternativangebot) dann nicht beriicksichtigt werden, wenn der
Auftraggeber keine Angaben zur Mindestanforderung gemacht habe. Der prasumtive Zuschlagesempfanger hatte die
Ausschreibungsfrist ~ fristgerecht bekdmpfen mussen, um die unbeschrénkte Bertcksichtigung von
Alternativangeboten, insbesondere technischer Art, zu seinen Gunsten sicher zu stellen. Da dies jedoch nicht
geschehen sei, seien aufgrund der Praklusion technische Alternativangebote trotz der vom Auftraggeber festgelegten
prinzipiellen Zuldssigkeit nicht zu bericksichtigen. Da zu dem das vom Auftraggeber fir den Zuschlag in Betracht
gezogene Alternativangebot der D*** GesmbH nicht gleichwertig sei und die Gleichwertigkeit auch nicht
ordnungsgemal’ nachgewiesen worden sei, sei die beabsichtigte Zuschlagserteilung an das Alternativangebot der D***
GesmbH rechtswidrig, vielmehr ware dieses vom Auftraggeber als den Ausschreibungsbestimmungen widersprechend
bzw. als nicht gleichwertig auszuscheiden gewesen (Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG) und dem Angebot
der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen . Zum drohenden Schaden fihrte die Antragstellerin aus, dass der Entgang
des Auftrages in Gestalt des ihnen entgehenden angemessenen Gewinnes sowie der anfallenden, nicht verminderten
kalkulierten Geschaftsgemeinkosten (Erflillungsinteresse) bestehe. Die Nichterteilung des Zuschlages wirde eine
fehlende Auslastung des Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition anderer Auftrage und Vorhaltekosten fur die
Niederlassungen sowie bis zum alternativen Einsatz der Ressourcen bei anderen Bauauftragen mit sich bringen. Der
drohende Schaden in Gestalt des Erfullungsinteresses sei mit voraussichtlich zumindest Euro 181.636,26.- zu beziffern.

DartUber hinaus handle es sich bei dem gegenstandlichen Bauvorhaben fir ein wichtiges Referenzprojekt. Dadurch,
dass der Auftraggeber beabsichtige, dem Alternativangebot 2 der D*** GmbH mit einer Nettoangebotssumme von
Euro 2,119.341,50.- den Zuschlag zu erteilen, sei diese in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlages auf ihr Angebot
sowie in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines gesetzmaRigen Vergabeverfahrens, insbesondere im Recht auf
Transparenz der Zuschlagsentscheidung und auf Gleichbehandlung aller Bieter verletzt. Es bestehe ein besonderes
Interesse am Vertragsabschluss, insbesondere sei darauf zu verweisen, dass die Antragstellerin bei Erteilung des
Zuschlages einen Gewinn lukrieren bzw. anfallende Geschéaftsgemeinkosten vermindern bzw. auf ein wichtiges
Referenzprojekt verweisen kénne.

Zum besonderem Interesse betreffend den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung flhrte die
Antragsstellerin aus, dass samtliche Ausfihrungen zum Hauptantrag auch zum Gegenstand des Provisorialverfahrens
erhoben wirden, wobei zu bericksichtigen sei, dass der Auftraggeber ein offenes Verfahren gewahlt habe, obwohl das
Vergabegesetz es ermdgliche, Bauauftrage im Verhandlungsverfahren ohne 6ffentliche Bekanntmachung zu vergeben,
wenn dringliche zwingende Grinde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben sind, im
Zusammenhang mit Ereignissen, die der Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen
Verfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten. Mit Schriftsatz vom 29. 6. 2006 teilte die Antragstellerin dem
Bundesvergabeamt mit, der Auftraggeber habe durch die vergebende Stelle mittels Telefax vom 27. 6. 2006, eingelangt
bei der Erstantragstellerin am 27. 6. 2006, 17.07 Uhr, mitgeteilt, "aufgrund von Einwendungen diverser Bieter die
Zuschlagsentscheidung vom 20. Juni 2006 zu o.a. Vergabeverfahren zurlickgezogen und die Entscheidung Uber den
Zuschlag einer neuen Prifung unterzogen [wird]". Da die Antragstellerin somit klaglos gestellt und die Klaglosstellung
wahrend des anhdngigen Verfahrens im Sinne des § 319 Abs. 1 2. Satz erfolgt sei, habe die Antragstellerin daher
Anspruch auf Ersatz der gemal § 318 BVergG entrichteten Gebuhren in der Hohe von insgesamt Euro 5.000,--. Den
Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf einstweilige Verfigung vom 27.6.2006 "schranke" sie daher ein unter
Aufrechterhaltung des Antrages auf Ersatz der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf
einstweilige Verfigung.Zum besonderem Interesse betreffend den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
fihrte die Antragsstellerin aus, dass samtliche Ausfihrungen zum Hauptantrag auch zum Gegenstand des
Provisorialverfahrens erhoben wirden, wobei zu berilcksichtigen sei, dass der Auftraggeber ein offenes Verfahren
gewahlt habe, obwohl das Vergabegesetz es ermdgliche, Bauauftrage im Verhandlungsverfahren ohne offentliche
Bekanntmachung zu vergeben, wenn dringliche zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers
zuzuschreiben sind, im Zusammenhang mit Ereignissen, die der Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, es nicht
zulassen, die im offenen Verfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten. Mit Schriftsatz vom 29. 6. 2006 teilte die
Antragstellerin dem Bundesvergabeamt mit, der Auftraggeber habe durch die vergebende Stelle mittels Telefax vom
27. 6. 2006, eingelangt bei der Erstantragstellerin am 27. 6. 2006, 17.07 Uhr, mitgeteilt, "aufgrund von Einwendungen
diverser Bieter die Zuschlagsentscheidung vom 20. Juni 2006 zu o.a. Vergabeverfahren zurlickgezogen und die
Entscheidung Uber den Zuschlag einer neuen Prifung unterzogen [wird]". Da die Antragstellerin somit klaglos gestellt



und die Klaglosstellung wahrend des anhangigen Verfahrens im Sinne des Paragraph 319, Absatz eins, 2. Satz erfolgt
sei, habe die Antragstellerin daher Anspruch auf Ersatz der gemal3 Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebuhren in
der Héhe von insgesamt Euro 5.000,--. Den Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf einstweilige Verfliigung vom
27.6.2006 "schranke" sie daher ein unter Aufrechterhaltung des Antrages auf Ersatz der Pauschalgebihren flr den
Nachprufungsantrag und den Antrag auf einstweilige Verfigung.

Mit einem weiteren Schriftsatz vom 29.6. 2006 prazisierte die Antragstellerin ihren Schriftsatz vom selben Tag
dahingehend, als "die Begehren, um die der Nachprifungsantrag und der Antrag auf einstweilige Verfigung vom 27.
Juni 2006 eingeschrankt werden sollten, als zurlickgezogen zu gelten haben. Der Antrag, den Auftraggeber in den
Ersatz der Pauschalgebihren von Euro 5.000,-- zu verféllen, bleibt jedoch aufrecht."

Auf Grundlage des Akteninhaltes sowie der Schriftsatze der Antragstellerin und des Auftraggebers, wurde folgender
entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Im Frahjahr 2006 hat der Auftraggeber das Bauvorhaben S36 Murtal SchnellstraBe, Fahrbahninstandsetzung km 32,80
- km 36,00 RFB Klagenfurt im offenen Verfahren als Bauauftrag im Unterschwellenbereich ausgeschrieben. Als
vergebende Stelle fungiert die ASFINAG - Autobahn Service GmbH Sud, als Ende der Zuschlagsfrist ist der 8. 9. 2006
festgelegt. Mit Schreiben vom 20. 6. 2006 hat der Auftraggeber der Antragstellerin die beabsichtigte
Zuschlagsentscheidung mitgeteilt und bekannt gegeben, dass dem Bieter Fa. D*** GesmbH mit dem Alternativangebot
Nr. 2 als Bestbieter der Zuschlag zu einer Vergabesumme von Euro 2,119,341,51,- erteilt werden soll. Als Grund fur die
Ablehnung des Angebotes der Antragstellerin wurde mitgeteilt, dass aufgrund der erfolgten Preis- und
Qualitatsbewertung das Angebot der Antragstellerin an 2. Stelle liege und daher fir eine Zuschlagserteilung nicht in
Frage komme.

Mit Schriftsatz vom 27. 6. 2006 hat die Antragstellerin beim Bundesvergabeamt die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung, die Erlassung einer einstweiligen Verfligung
und den Ersatz der Pauschalgebiihren beantragt. Die Verstdndigung des Auftraggebers im Sinne des § 328 Abs. 5
BVergG 2006 ist erfolgt (OZ 2), die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der H6he von Euro 5.000,-- bezahlt (OZ
7). Auch die Ubrigen Formalerfordernisse gemal § 322 BVergG 2006 sind erfiillt. Die Antrdge sind zuldssig.Mit
Schriftsatz vom 27. 6. 2006 hat die Antragstellerin beim Bundesvergabeamt die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung, die Erlassung einer einstweiligen Verfligung
und den Ersatz der Pauschalgeblhren beantragt. Die Verstandigung des Auftraggebers im Sinne des Paragraph 328,
Absatz 5, BVergG 2006 ist erfolgt (OZ 2), die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Héhe von Euro 5.000,--
bezahlt (OZ 7). Auch die Ubrigen Formalerfordernisse gemaf Paragraph 322, BVergG 2006 sind erfillt. Die Antrage sind
zulassig.

Mit Schriftsatz vom 29. 6. 2006 hat die Antragstellerin dem Bundesvergabeamt die "Einschrankung" ihrer Antrage vom
27.6.2006 mitgeteilt, weil der Auftraggeber mittels Telefax vom 27. 6. 2006, eingelangt bei der Erstantragstellerin am
27. 6. 2006, 17.07 Uhr, aufgrund von Einwendungen diverser Bieter seine Zuschlagsentscheidung vom 20. 6. 2006 in
gegenstandlichem Vergabeverfahren zurlickgezogen und die Entscheidung Uber den Zuschlag einer neuen Prifung
unterzogen hat (OZ 5). Mit einem weiteren Schriftsatz vom 29. 6. 2006 gab die Antragstellerin dem Bundesvergabeamt
bekannt, dass " die Begehren, um die der Nachprifungsantrag und der Antrag auf einstweilige Verfigung vom 27. Juni
2006 eingeschrankt werden sollten, als zurlickgezogen zu gelten haben. Der Antrag, den Auftraggeber in den Ersatz
der Pauschalgebihren von Euro 5.000,-- zu verfallen, bleibt jedoch aufrecht.”

Rechtliche Beurteilung:

1. 1.Ziffer eins
Rechtslage

Gemald § 345 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 ist das Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, mit 1. Februar 2006 in
Kraft getreten. Da die Vergabebekanntmachung nach dem 1.2.2006 erfolgte und damit das Vergabeverfahren nach
dem 1.2.2006 eingeleitet wurde und der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung samt Nachprifungsantrag
ebenfalls nach dem 1.2.2006 eingebracht wurden, sind die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 zur
Ganze anzuwenden.Gemal Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 ist das Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, mit 1. Februar 2006 in Kraft getreten. Da die Vergabebekanntmachung
nach dem 1.2.2006 erfolgte und damit das Vergabeverfahren nach dem 1.2.2006 eingeleitet wurde und der Antrag auf
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Erlassung einer einstweiligen Verfligung samt Nachprifungsantrag ebenfalls nach dem 1.2.2006 eingebracht wurden,
sind die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 zur Ganze anzuwenden.

1. 2.Ziffer2
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Die ASFINAG ist offentlicher Auftraggeber iSd 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 24.10.2005, 03N/101/05-11; BVA
13.1.2005, 03N-111/04-10). Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag im offenen Verfahren im
Unterschwellenbereich europaweit ausgeschrieben. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der ASFINAG
Autobahn Service GmbH Sid im Auftrag und im Namen der Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-AG
gefuhrt. Diese fungiert daher als vergebende Stelle iSd § 2 Z 41 BVergG 2006. Da der geschatzte Auftragswert den flr
Bauauftrage mafRgebliche Schwellenwert des 8 12 Abs.1 Z 3 BVergG 2006 nicht Gberschreitet und die Vergabesumme
gemall Schreiben vom 20.6.2006 netto Euro 2,119.341,51.- betragt, ist das gegenstandliche Vergabeverfahren dem
Unterschwellenbereich zuzuordnen.Die ASFINAG ist 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). Der gegenstandliche Auftrag wurde
als Bauauftrag im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich europaweit ausgeschrieben. Das gegenstandliche
Vergabeverfahren wird von der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud im Auftrag und im Namen der Autobahnen- und
Schnellstral3en Finanzierungs-AG gefiihrt. Diese fungiert daher als vergebende Stelle iSd Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG
2006. Da der geschatzte Auftragswert den fur Bauauftrage maf3gebliche Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins,
Ziffer 3, BVergG 2006 nicht Uberschreitet und die Vergabesumme gemaR Schreiben vom 20.6.2006 netto Euro
2,119.341,51.- betragt, ist das gegenstandliche Vergabeverfahren dem Unterschwellenbereich zuzuordnen.

1. 3.Ziffer 3
Zu den Antragen auf GebUhrenersatz

Gemal’ § 319 Abs 1 BVergG 2006 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal 8 318 BVergG 2006 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber.
Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 8 318 BVergG 2006 entrichteten Gebuhren, wenn er
wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. GemaR3 8 319 Abs 2 BVergG 2006 besteht ein Anspruch auf
Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur dann, wennGemal3 Paragraph 319, Absatz eins,
BVergG 2006 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf
Ersatz seiner gemal3 Paragraph 318, BVergG 2006 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller
hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 Paragraph 318, BVergG 2006 entrichteten Gebihren, wenn er wahrend
des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. GemaR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG 2006 besteht ein Anspruch
auf Ersatz der Gebuhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfiigung nur dann, wenn
1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und
2. 2.Ziffer2
dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfliigung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Gemal? § 319 Abs 3 BVergG 2006 entscheidet (iber den GebUhrenersatz das BundesvergabeamtGemaf Paragraph

319, Absatz 3, BVergG 2006 entscheidet tGiber den Gebuhrenersatz das Bundesvergabeamt.

Der Antragsteller hat die Pauschalgebthren in der Hohe von Euro 5.000,-- tatsachlich bezahlt. Der Antrag auf Ersatz der
Pauschalgeblhren wurde zusammen mit dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung, somit rechtzeitig, gestellt. Wie aus dem Sachverhalt eindeutig hervorgeht,
waren die gegenstandlichen Antrage am 27.6.2006, 15.53 Uhr, beim Bundesvergabeamt anhangig.

Die Materialien zum BVergG 2006 halten zur Bestimmung des § 319 BVergG 2006 fest, dass ein Gebuhrenersatz auch
dann zu erfolgen hat, wenn der Antragsteller wahrend eines anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber die bekdmpfte Entscheidung beseitigt (RV 1171 BIgNR 22. GP 136).
Der Auftraggeber hat im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Zuschlagsentscheidung vom 20.6. 2006 mit Schreiben
vom 27.6.2006, eingelangt per Telefax bei der Erstantragstellerin um 17.07 Uhr, zurlickgezogen und damit die
bekampfte Entscheidung ausdricklich beseitigt. Fir die Antragstellerin war die Zurtickziehung der von ihr bekampften
Zuschlagsentscheidung Anlass fir die Zurlckziehung ihrer Antrage, da mit der Zurlckziehung der



Zuschlagsentscheidung den mit Schriftsatz vom 27.6. 2006, beim Bundesvergabeamt um 15.53 Uhr eingebrachten
Begehren zumindest teilweise Folge geleistet wurde. Gemal § 319 Abs.1 2. Satz BVergG 2006 hat die Antragstellerin
daher infolge Klaglosstellung wahrend eines bereits anhangigen Verfahrens Anspruch auf Ersatz ihrer gemal3 § 318
Abs. 1 BVergG 2006 entrichteten GebuUhren (vgl. BVA 21.7.2006, N/0046-BVA/12/2006-11; 14.7.2006, N/0033-
BVA/13/2006-34; BVA 4.12.2006, N/0037-BVA/03/2006-14).Die Materialien zum BVergG 2006 halten zur Bestimmung
des Paragraph 319, BVergG 2006 fest, dass ein Gebilhrenersatz auch dann zu erfolgen hat, wenn der Antragsteller
wahrend eines anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber
die bekampfte Entscheidung beseitigt Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 136). Der
Auftraggeber hat im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Zuschlagsentscheidung vom 20.6. 2006 mit Schreiben
vom 27.6.2006, eingelangt per Telefax bei der Erstantragstellerin um 17.07 Uhr, zurlickgezogen und damit die
bekdmpfte Entscheidung ausdricklich beseitigt. Fir die Antragstellerin war die Zurtckziehung der von ihr bekampften
Zuschlagsentscheidung Anlass fir die Zurlckziehung ihrer Antrage, da mit der Zurlckziehung der
Zuschlagsentscheidung den mit Schriftsatz vom 27.6. 2006, beim Bundesvergabeamt um 15.53 Uhr eingebrachten
Begehren zumindest teilweise Folge geleistet wurde. Gemal3 Paragraph 319, Absatz eins, 2. Satz BVergG 2006 hat die
Antragstellerin daher infolge Klaglosstellung wahrend eines bereits anhangigen Verfahrens Anspruch auf Ersatz ihrer
gemal Paragraph 318, Absatz eins, BVergG 2006 entrichteten Gebihren vergleiche BVA 21.7.2006, N/0046-
BVA/12/2006-11; 14.7.2006, N/0033-BVA/13/2006-34; BVA 4.12.2006, N/0037-BVA/03/2006-14).
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