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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Wolfgang Pointner, im Verfahren tber den
Antrag der Bietergemeinschaft A***, bestehend aus:

1. 1.Ziffer eins
B*#* 2, Ck*% 3 D¥*** 4 Ex** 5 Frk¥ 6 GF** 7 H*** vertreten durch X***, auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" der Auftraggeberin Autobahnen- und
SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1010 Wien, RotenturmstrafRe 5-9, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "der Autobahnen und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) bis zur Entscheidung
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des Bundesvergabeamtes Uber den Nachprifungsantrag der antragstellenden Bietergemeinschaft A*** zu
untersagen, den Zuschlag im Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" zu erteilen", wird stattgegeben.

Der Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) wird fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt, der Bietergemeinschaft I*** den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 328, 329 und 345 BVergG 200&Rechtsgrundlage: Paragraphen 328, 329 und 345 BVergG 2006
Begrindung

Die Bietergemeinschaft A*** pestehend aus 1. B***, 2. C*¥** 3 D*** 4 E*** 5 F*** 6 G*** und 7. H***, diese
vertreten durch X***, brachte den gegenstandlichen Nachpruifungsantrag und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung am 21. September 2006 beim Bundesvergabeamt ein. Er betrifft das Vergabeverfahren "PPP Ostregion -
Paket 1" der Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1010 Wien,
Rotenturmstrae 5-9. Es sind die Erlassung einer einstweiligen Verflgung, wie im Spruch wiedergegeben, die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 8.September 2006 sowie der Ersatz der Pauschalgebihren u.a.
beantragt.

In ihrem Antrag vom 21. September 2006 brachte die Antragstellerin wie folgt vor:

Der gegenstandliche Nachprufungsantrag betreffe dasselbe Vergabeverfahren ("PPP Ostregion - Paket 1 ") wie das zur
GZ N/0054-BVA/09/2006, N/0055-BVA/09/2006 protokollierte Nachprufungsverfahren und decke sich inhaltlich
teilweise mit diesem.

Nunmehr wirde die Nichtigerklarung (i) der Bewerberauswahl in Bezug auf die Zulassung von I*** zur Teilnahme am
Vergabeverfahren, (ii) der Entscheidung, das LAFO von A*** guszuscheiden, und (iii) der Zuschlagsentscheidung
begehrt. Zur Sicherung der Rechte der Antragstellerin werde die Erlassung einer einstweiligen Verfigung beantragt.

Die angefochtenen Entscheidungen der ASFINAG seien - zusammengefasst - aus folgenden Grinden rechtswidrig:

Das Mitglied J***, eine Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, der Bietergemeinschaft 1*** habe zum Zeitpunkt der
Angebotslegung weder Uber eine dsterreichische Gewerbeberechtigung als Baumeister verfligt, noch sei rechtzeitig
um eine Gleichhaltung bzw. Anerkennung gemaR § 373c und. § 373d GewO 1994 angesucht worden und sei dieses
Ansuchen bewilligt worden. Weiters habe zum genannten Zeitpunkt kein Mitglied von I*** eine Berechtigung zur
Auslibung des Gewerbes "Winter- und Sommerdienst" fir den StraRenbetrieb besessen.Das Mitglied J***, eine
Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, der Bietergemeinschaft I*** habe zum Zeitpunkt der Angebotslegung weder Uber
eine Osterreichische Gewerbeberechtigung als Baumeister verfligt, noch sei rechtzeitig um eine Gleichhaltung bzw.
Anerkennung gemal3 Paragraph 373 ¢, und. Paragraph 373 d, GewO 1994 angesucht worden und sei dieses Ansuchen
bewilligt worden. Weiters habe zum genannten Zeitpunkt kein Mitglied von I*** eine Berechtigung zur Ausibung des
Gewerbes "Winter- und Sommerdienst" fir den Strallenbetrieb besessen.

Das Mitglied K*** der Bietergemeinschaft I*** sei aufgrund der strafrechtlichen Verurteilung der zum Zeitpunkt der
Angebotslegung im Amt befindlichen Geschaftsfiihrer L*** und M*** unzuverlassig gewesen. Dartber hinaus sei nicht
auszuschlieRen, dass das Mitglied der Geschéaftsfilhrung N*** aufgrund einer Verurteilung in Osterreich nach wie vor
als nicht unbescholten gelte.

Wahrend der Frist zur Legung des LAFO sei den Bietern ein fur die Finanzierungsldsung unter Einschaltung eines
Monoline-Versicherers entscheidendes Schreiben des BMF sowie eine Mitteilung der ASFINAG so kurzfristig Ubermittelt
worden, dass eine Berucksichtigung im Finanzierungsangebot objektiv nicht mehr moglich gewesen ware. Tatsachlich
habe die Antragstellerin eine entsprechend gunstige Finanzierung nicht mehr anbieten kdnnen. Trotz dieser
wesentlichen Anderung im AU-LAFO sei die Angebotsfrist gesetzwidrig nicht erstreckt worden. Der Inhalt dieser
Mitteilungen ware 1*** offensichtlich friher bekannt gewesen, da ihre Finanzierung die darin enthaltene Information

voraussetze.

Mitarbeiter des flr die Erstellung und Durchfiihrung, einschlieBlich der Angebotsbewertung, dieser Ausschreibung
Uber Auftrag der ASFINAG tatigen Unternehmens seien auch fur J*** ein Konsortialmitglied von I***, in eng
verwandten Angelegenheiten tatig. Daraus erklare sich auch die nicht nachvollziehbare Angebotsbewertung durch den
Auftraggeber.
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Die Bewertungskriterien zur Schattenmaut fihrten im Zusammenhang mit der offensichtlich unrichtigen
Verkehrsprognose der ASFINAG zu einer unsachlichen Angebotsbewertung.

Der von I*** angebotene Preis legt es nahe, dass das Angebot unterpreisig sei und bzw. oder nicht samtliche
Leistungsbestandteile enthalten wirde. In diesem Zusammenhang sei auch anzunehmen, dass das Angebot technisch
nicht gleichwertig ist.

Die Antragstellerin gehe schlieBlich davon aus, dass entgegen den Beteuerungen der ASFINAG und der hierauf
grindenden Einstufung der Bestbieterentscheidung als nicht gesondert anfechtbare Entscheidung durch das BVA auch
nach Abgabe des LAFO Anderungen in den Vertragen von I*** erfolgt seien und damit weitere Verhandlungen mit [***
stattgefunden hatten.

Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei die Autobahnen- und Schnellstrallen Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (im Folgenden als "ASFINAG", "Auftraggeberin" oder "Konzessionsgeberin" bezeichnet).

Es sei unbestritten, dass die ASFINAG o6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 7 Abs 1 Z 2 Bundesvergabegesetz 2002
(BVergG 2002) und § 3 Abs. 1 Z 2 lit. c Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) ist (vgl. schon BVA 25.8.1998, N-35/98-
9; 20.4.2000, F-23/99-20; 4.9.2000, N-46/00-11 u.v.a.).Es sei unbestritten, dass die ASFINAG offentliche Auftraggeberin
im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002) und Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera ¢, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) ist vergleiche schon BVA 25.8.1998, N-35/98-9;
20.4.2000, F-23/99-20; 4.9.2000, N-46/00-11 u.v.a.).

Gemal’ Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG wurde die Zustandigkeit zur Vollziehung der Angelegenheiten der Nachprufung fur
offentliche Auftraggeber wie die ASFINAG in den Bundesbereich fallen.Gemal Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera
¢, B-VG wirde die Zustandigkeit zur Vollziehung der Angelegenheiten der Nachprufung fur offentliche Auftraggeber
wie die ASFINAG in den Bundesbereich fallen.

Das Bundesvergabeamt (BVA) sei zur Behandlung der vorliegenden Antrage deshalb zustandig.

Die Antrage wiirden sich auf das Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket |" beziehen. Gemal3 den Vorgaben in der
Ausschreibung handle es sich um ein Verfahren zur Vergabe eines Baukonzessionsvertrages (8 3 Abs. 2 BVergG 2002 -
zur Anwendung des BVergG 2002 siehe Punkt 111). Der fir Baukonzessionsvertrage mafgebliche Schwellenwert des 8
9 Abs 1 Z 3 BVergG 2002 sei weit Uberschritten, weshalb ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliege.Die
Antrage wurden sich auf das Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket I" beziehen. GemaR den Vorgaben in der
Ausschreibung handle es sich um ein Verfahren zur Vergabe eines Baukonzessionsvertrages (Paragraph 3, Absatz 2,
BVergG 2002 - zur Anwendung des BVergG 2002 siehe Punkt 111). Der fur Baukonzessionsvertrage mal3gebliche
Schwellenwert des Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2002 sei weit Uberschritten, weshalb ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliege.

Gegenstand des Vergabeverfahrens

Das Stralenprogramm "PPP Ostregion" umfasse die Errichtung neuer hochrangiger StralRen mit einer Gesamtlange
von rund 113 km. Die ASFINAG habe die Absicht bekundet, dieses Stralenprogramm in vier Paketen im Wege
sogenannter "PPP" (Public Private Partnership)- Modelle auszuschreiben.

Das erste - hier gegenstandliche - Paket ("PPP Ostregion - Paket 1 ") umfasse insbesondere die Streckenabschnitte A5
Nordautobahn Eibesbrunn-Schrick (A5 Sad), S2 Wiener Nordrand SchnellstraRe Umfahrung SiRenbrunn (S2
StRenbrunn), S 1 Wiener AuRenring SchnellstraBe Abschnitt Wien/NO bis Knoten Eibesbrunn, A5/S 1 B7 (S 1 Ost) und S
1 Wiener AuBenring SchnellstralRe Abschnitt A5/B7 bis Knoten Korneuburg A22/S1 (S | West). Dabei handle es sich um
neu zu errichtende hochrangige Streckenabschnitte mit einer Gesamtlange von rund 51 km, die die Anbindung des
Weinviertels an den GrofRraum Wien und den norddstlichen Teil des Wiener Umfahrungsrings beinhalten sollen.Das
erste - hier gegenstandliche - Paket ("PPP Ostregion - Paket 1 ") umfasse insbesondere die Streckenabschnitte A5
Nordautobahn Eibesbrunn-Schrick (A5 Sud), S2 Wiener Nordrand SchnellstraBe Umfahrung StBenbrunn (S2
StiRenbrunn), S 1 Wiener AuRenring SchnellstraBe Abschnitt Wien/NO bis Knoten Eibesbrunn, A5/S 1 B7 (S 1 Ost) und S
1 Wiener AuBenring Schnellstral3e Abschnitt A5/B7 bis Knoten Korneuburg A22/51 (S rémisch eins West). Dabei handle
es sich um neu zu errichtende hochrangige Streckenabschnitte mit einer Gesamtlange von rund 51 km, die die
Anbindung des Weinviertels an den GroRraum Wien und den norddstlichen Teil des Wiener Umfahrungsrings
beinhalten sollen.



Zur Vergabe gelange ein Konzessionsvertrag, der die Planung, die Errichtung, die Finanzierung und den Betrieb der
vorstehend genannten Streckenabschnitte (unter Einschluss von u.a. Raststatten,
landschaftspflegerischen/landschaftsokologischen MalRnahmen, Verkehrsbeeinflussungsanlagen und
Verkehrszahleinrichtungen), sowie die Planung, die Errichtung und die Finanzierung damit im Zusammenhang
stehender sonstiger Bauwerke (insbesondere StraBen des nicht hochrangigen StralRennetzes einschlieBlich

Kreuzungsausbildung, Eisenbahnanlagen und Ahnliches) umfasse.

Erganzend zum bisherigen Verfahrensverlauf (siehe Vorverfahren GZ N/0054-BVA/09/2006, N/0055-BVA/09/2006) wird

folgendes ausgefuhrt:
Mit Mitteilung der ASFINAG vom 8.9.2006 seien der Antragstellerin zwei Entscheidungen bekannt gegeben worden:

Zum einen sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass die Zuschlagsentscheidung an die Bietergemeinschaft |***
erfolge. Diese Bietergemeinschaft setze sich aus den Mitgliedern J***, K*** Q*** Pp*** sowje Q*** zusammen.
Weiters sei in dieser Mitteilung die Bewertung (Gesamtbarwert und Punktebewertung) des erfolgreichen Angebots
mitgeteilt worden, aber nicht dessen wesentliche Merkmale und Vorteile. Abermals sei fir die jeweilige Bewertung
auch keine Begrindung gegeben worden. Flr die Antragstellerin sei dadurch auch nicht erkennbar, inwieweit sich die
Zusammensetzung der Bietergemeinschaft, die Einbeziehung moglicher benannter Subunternehmen bzw. die
geplanten Beteiligungsverhaltnisse in der zu grindenden Konzessionsgesellschaft ausschreibungswidrig geandert
haben konnten. Die Antragstellerin rige daher schon an dieser Stelle eine solche, mit den

Ausschreibungsbestimmungen unvereinbare Vorgangsweise.

Zugleich sei im Wege einer weiteren Mitteilung der Antragstellerin eréffnet worden, dass "das letztglltige Angebot der
Bietergemeinschaft A*** vom 31.05.2006" ausgeschieden werde. Begrindet sei dies mit zwei angeblichen
Ausschreibungswidrigkeiten des letztglltigen Angebotes von A*** worden.

Das vorliegende Vergabeverfahren sei nach den Bestimmungen des BVergG 2002 durchgefuhrt worden. Auch wenn
mit 1. Februar 2006 ein neues Bundesvergabegesetz 2006 (BGB1. 117/2006 - BVergG 2006) in Kraft getreten sei,
wirden aufgrund der Ubergangsbestimmung des § 345 Abs. 3 BVergG 2006 in materiellrechtlicher
(vergabeverfahrensrechtlicher) Hinsicht weiterhin die Bestimmungen des BVergG 2002 Anwendung finden.Das
vorliegende Vergabeverfahren sei nach den Bestimmungen des BVergG 2002 durchgefihrt worden. Auch wenn mit 1.
Februar 2006 ein neues Bundesvergabegesetz 2006 (BGB1. 117 aus 2006, - BVergG 2006) in Kraft getreten sei, wirden
aufgrund der Ubergangsbestimmung des Paragraph 345, Absatz 3, BVergG 2006 in materiellrechtlicher
(vergabeverfahrensrechtlicher) Hinsicht weiterhin die Bestimmungen des BVergG 2002 Anwendung finden.

Da das mit diesem Nachprifungsantrag eingeleitete Nachprufungsverfahren am 1. Februar 2006 noch nicht beim BVA
anhangig gewesen sei, seien gemald 8 345 Abs. 4 iVm 8 345 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 auf das Nachprufungsverfahren
aber die Regelungen des BVergG 2006 anzuwenden.Da das mit diesem Nachprifungsantrag eingeleitete
Nachprufungsverfahren am 1. Februar 2006 noch nicht beim BVA anhangig gewesen sei, seien gemal Paragraph 345,
Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 auf das Nachprufungsverfahren aber
die Regelungen des BVergG 2006 anzuwenden.

Die Antragstellerin habe sich am vorliegenden Vergabeverfahren als Konsortium beteiligt. Sie habe sich - zunachst
noch als Bewerber - fur das anschlieBende Verhandlungsverfahren praqualifiziert und, nach Einladung durch die
ASFINAG, ein Erstangebot gelegt, an umfangreichen und kostspieligen Verhandlungen um den Auftragsgegenstand
teilgenommen und schlieB3lich ein LAFO gelegt.

Die Antragstellerin habe damit ein maRBgebliches Interesse am Vertragsabschluss bewiesen. Zur Vorbereitung der
Beteiligung am Vergabeverfahren und den anschlieBenden Verhandlungen sowie zur Teilnahme an den
Verhandlungen habe sie erheblichen Aufwand getatigt, den sie nicht getdtigt hatte, ware sie nicht an einem
Vertragsabschluss im vorliegenden Vergabeverfahren interessiert gewesen. Durch Nachweis ihrer Befdhigung,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit in der ersten Stufe des Vergabeverfahrens sowie durch die Fuhrung
kostenintensiver Verhandlungen mit der Auftraggeberin habe sie ihr Interesse am Vertragsabschluss hinreichend
dokumentiert.

Die von der Antragstellerin mit diesem Nachprifungsantrag bekampften Entscheidungen (Ausscheidensentscheidung
und Zuschlagsentscheidung) seien fUr den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss: Auf das



Angebot des Bieterkonsortiums |*** solle der Zuschlag erteilt werden. Das Angebot des antragstellenden A***
Konsortiums sei demgegeniber nunmehr in rechtswidriger Weise ausgeschieden worden. Tatsachlich hatte aber das
Angebot von I*** zwingend ausgeschieden werden mussen bzw. nicht fir den Zuschlag auserwahlt werden durfen. Da
A*** . entgegen der mitangefochtenen Ausscheidensentscheidung - ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt
habe, ware dem A*** Konsortium der Zuschlag zu erteilen gewesen. Die Frage, ob die Ausscheidensentscheidung und
die Zuschlagsentscheidung rechtens getroffen worden seien, sei fur den Ausgang des Vergabeverfahrens sohin von
offenkundig wesentlicher Bedeutung.

Die Antragstellerin habe als Bieterin fur die Teilnahme am Vergabeverfahren bereits einen sehr hohen Aufwand
getatigt, der durch die nun bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung an ein anderes Bieterkonsortium frustriert zu
werden drohe.

Das ausgeschriebene Vorhaben "PPP-Ostregion - Paket 1" sei das erste relevante Public-Private-Partnership-Projekt
dieser Art in Osterreich. Ein Erfolg in diesem Projekt wére eine bedeutende Referenz fiir weitere Projekte in Osterreich.
DarlUber hinaus bestehe die antragstellende Bietergemeinschaft aus groRtenteils international tatigen Unternehmen,
welche einen Erfolg im gegenstandlichen Vergabeverfahren vielfach auch als Referenzprojekt im Ausland verwerten
kénnten. Die Vergabe an ein anderes Bieterkonsortium wirde auch in dieser Hinsicht einen erheblichen Schaden fir
die Antragstellerin bedeuten.

Zu den Beschwerdepunkten
Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtene Festlegung in folgenden subjektiven Rechten als verletzt:

e Strichaufzahlung
Recht, dass das ausschreibungskonforme letztglltige Angebot der Antragstellerin nicht ausgeschieden wird.

e Strichaufzahlung
Recht auf Durchflihrung eines den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung
aller Bieter entsprechenden Vergabeverfahrens (§ 21 Abs 1 BVergG 2002).Recht auf Durchfihrung eines den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Bieter entsprechenden
Vergabeverfahrens (Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002).

e Strichaufzahlung
Recht auf sachlich nachvollziehbare Bestbieterermittiung.

e Strichaufzahlung
Recht, dass nicht ein mitbietendes Bieterkonsortium als Zuschlagsempfangerin evaluiert wird, das
vergaberechtlich nicht befugt und/oder unzuverlassig ist, sowie, dass ein solches Bieterkonsortium vom
Auftraggeber ausgeschieden wird (8§ 51 iVm § 98 BVergG 2002).Recht, dass nicht ein mitbietendes
Bieterkonsortium als Zuschlagsempfangerin evaluiert wird, das vergaberechtlich nicht befugt und/oder
unzuverlassig ist, sowie, dass ein solches Bieterkonsortium vom Auftraggeber ausgeschieden wird (Paragraph 51,
in Verbindung mit Paragraph 98, BVergG 2002).

e -Strichaufzahlung
Recht, dass nicht ein Zuschlagsempfanger evaluiert wird, dessen Angebotspreis nicht angemessen ist (§ 21 Abs 1
BVergG 2002).Recht, dass nicht ein Zuschlagsempféanger evaluiert wird, dessen Angebotspreis nicht angemessen
ist (Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002).

e Strichaufzahlung
Recht, dass nicht ein Zuschlagsempfanger evaluiert wird, dessen Angebot den Ausschreibungsbedingungen
widerspricht und/oder unvollsténdig ist.

e Strichaufzahlung
Recht auf Zuschlagserteilung zugunsten der Antragstellerin.

e Strichaufzahlung
In eventu: Recht auf Teilnahme an einer neuerlich durchzufiihrenden letzten Angebotsrunde (LAFO).

In eventu: Recht auf neuerliche Bewerberauswahl und Teilnahme am gegenstandlichen, ab dem Stadium der
Bewerberauswahl neu durchzufiihrenden Vergabeverfahren.
e Strichaufzahlung
In eventu: Recht auf Ausscheiden samtlicher Bieter bzw auf Nichterteilung des Zuschlages auf das nach dem



Ausscheiden von Angeboten einzig tbrig bleibende Angebotes und den daraus resultierenden Widerruf des
gegenstandlichen Verfahrens und Teilnahme an einer neuen Ausschreibung zur Vergabe der gegenstandlichen
Leistung.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung

Gemald 8 328 Abs.1 BVergG 2006 habe das BVA auf Antrag durch einstweilige Verfugung unverziglich vorlaufige
MalRnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des
Antragsstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erlassung einer solchen
einstweiligen Verfligung seien offensichtlich erflullt:GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 habe das BVA auf
Antrag durch einstweilige Verfigung unverzlglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die ndétig und geeignet
erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene
oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragsstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erlassung einer solchen einstweiligen Verfligung seien offensichtlich erfullt:

Die ASFINAG habe am 8. 9.2006 gegenuber der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung an die Bietergemeinschaft
I*** bekannt gegeben. In dieser Entscheidung teile sie mit, dass sie den Zuschlag nach Ablauf der Stillhaltefrist, welche
am 22.09.2006 ende, an die Bietergemeinschaft I*** zu erteilen beabsichtige.

Da einem Nachprifungsantrag gemal § 320 Abs 3 BVergG 2006 keine aufschiebende Wirkung zukomme und die
Stillhaltefrist gemall 8 100 Abs 2 BVergG, die mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 8. 9.2006 in Gang
gesetzt wurde, am 22.9.2006 ende, sei zu beflrchten, dass die ASFINAG ohne Erlassung einer einstweiligen Verfugung
den Zuschlag auch tatsachlich mit Ablauf des 22. 9.2006 erteilen werde, woraus sich fur die Antragstellerin eine
unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen ergebe, da eine blofRe Feststellung (ex-post) einer fehlerhaften
Zuschlagserteilung und allenfalls zustehende Schadenersatzforderungen die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht
aufzuwiegen vermogen. Nach dem Grundgedanken der Rechtsmittel-RL 89/665/EWG solle eine einstweilige Verfligung
nur dann nicht erlassen werden, wenn besondere Grinde eine Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des
provisorischen Rechtsschutzes vor der Zuschlagserteilung erfordern (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, 18.6.2002, Rs C-
92/00; BVA 9.1.2004,03N1/04-7; BVA 30.4.2003, 06N-41/03-11).Da einem Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320,
Absatz 3, BVergG 2006 keine aufschiebende Wirkung zukomme und die Stillhaltefrist gemaR Paragraph 100, Absatz 2,
BVergG, die mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 8. 9.2006 in Gang gesetzt wurde, am 22.9.2006 ende, sei
zu beflrchten, dass die ASFINAG ohne Erlassung einer einstweiligen Verfigung den Zuschlag auch tatsachlich mit
Ablauf des 22. 9.2006 erteilen werde, woraus sich fur die Antragstellerin eine unmittelbar drohende Schadigung ihrer
Interessen ergebe, da eine bloRe Feststellung (ex-post) einer fehlerhaften Zuschlagserteilung und allenfalls zustehende
Schadenersatzforderungen die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufzuwiegen vermdégen. Nach dem
Grundgedanken der Rechtsmittel-RL 89/665/EWG solle eine einstweilige Verfigung nur dann nicht erlassen werden,
wenn besondere Grinde eine Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des provisorischen Rechtsschutzes vor der
Zuschlagserteilung erfordern (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, 18.6.2002, Rs C-92/00; BVA 9.1.2004,03N1/04-7; BVA
30.4.2003, 06N-41/03-11).

Die Antragstellerin erklére zur Erfullung der Antragsvoraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG ihr im Schriftsatz zur
Zulassigkeit des Nachprifungsantrags erstattetes Vorbringen hiermit ausdricklich auch zum Vorbringen im Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung.Die Antragstellerin erklare zur Erflllung der Antragsvoraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG ihr im Schriftsatz zur Zulassigkeit des Nachprufungsantrags erstattetes Vorbringen
hiermit ausdrucklich auch zum Vorbringen im Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.

Die Antragsstellerin habe sich in einem langen Verfahrensgang fir das Verhandlungsverfahren praqualifiziert, ein
Erstangebot gelegt, an umfangreichen und kostspieligen Verhandlungen um den Auftragsgegenstand teilgenommen
und schlieRlich ein LAFO gelegt. Allein durch die Teilnahme am Vergabeverfahren sei den im A*** Konsortium
vertretenen Unternehmen bereits ein Aufwand entstanden, der durch eine mogliche Zuschlagserteilung an ein
anderes Bieterkonsortium frustriert zu werden drohe.

Uber den bereits getitigten enormen Aufwand (Vertrauensschaden) hinaus, entstehe dem antragsstellendem
Konsortium aber ein weit darUber hinaus reichender - de facto gar nicht bezifferbarer - Schaden: Denn das
ausgeschrieben Vorhaben "PPP-Ostregion - Paket 1" sei das erste bedeutende Public-Private-Partnership Projekt dieser



Art in Osterreich und héatte fir die im A*** Bieterkonsortium vertretenen Unternehmen einen nicht abschétzbaren
Referenzwert fiir weitere Projekte in Osterreich und Europa. Die Vergabe an ein anderes Bieterkonsortium wiirde auch
in dieser Hinsicht einen erheblichen Schaden sowie durch die Vergabe an Konkurrenzunternehmen einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil in einer heftig umkampften Branche bedeuten. Selbst eine positive Entscheidung des BVA Uber
den vorliegenden Nachprufungsantrag kdnnte im Fall einer vorzeitigen Zuschlagserteilung an 1*** den durch den
Entgang eines der wichtigsten Infrastrukturprojekte entstandenen Schaden nicht wettmachen.

Zur Interessensabwagung

Einer einstweiligen Aussetzung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens stehe weder ein besonderes 6ffentliches
Interesse entgegen, noch Uberwiegen Interessen der beteiligten Bieter und der Auftraggeberin.

Zu den besonderen offentlichen Interessen: Nach der Judikatur der Vergabekontrollbehdrden zahlten zu den
besonderen Interessen, die der Erlassung einer einstweiligen Verfugung entgegenstehen, in erster Linie die
Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum (BVA 29.12.2003, 02N-147/03-5) oder die Einhaltung
gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungen (VfSlg 14.982/1997). Nach der Spruchpraxis kdnnten 6ffentliche Interessen
auch in volkswirtschaftlichen Erwagungen grinden, etwa durch die Verzégerung eines zusatzlichen Entwicklungs- und
Innovationsschubes der 6sterreichischen Volkswirtschaft oder durch das Entstehen eines gesamtwirtschaftlichen
Wettbewerbsnachteiles (BVA 26.3.2004, 05N-20/04-22). Solche Nachteile seien jedoch nur relevant, wenn sie konkret
aufgrund der Verzogerung drohen (BVA 5.3.2003, 15N11/03-5). Allféllige durch die mit der Nachprifung
einhergehenden Verzogerung nicht auszuschlieBende volkswirtschaftliche Nachteile reichten jedenfalls nicht hin.Zu
den besonderen 6ffentlichen Interessen: Nach der Judikatur der Vergabekontrollbehdrden zdhlten zu den besonderen
Interessen, die der Erlassung einer einstweiligen Verflgung entgegenstehen, in erster Linie die Gefdhrdung von Leib
und Leben oder Eigentum (BVA 29.12.2003, 02N-147/03-5) oder die Einhaltung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen (VfSlg 14.982 aus 1997,). Nach der Spruchpraxis konnten &ffentliche Interessen auch in
volkswirtschaftlichen Erwdgungen grinden, etwa durch die Verzégerung eines zusatzlichen Entwicklungs- und
Innovationsschubes der 6sterreichischen Volkswirtschaft oder durch das Entstehen eines gesamtwirtschaftlichen
Wettbewerbsnachteiles (BVA 26.3.2004, 05N-20/04-22). Solche Nachteile seien jedoch nur relevant, wenn sie konkret
aufgrund der Verzoégerung drohen (BVA 5.3.2003, 15N11/03-5). Allféllige durch die mit der Nachprifung
einhergehenden Verzdgerung nicht auszuschliel3ende volkswirtschaftliche Nachteile reichten jedenfalls nicht hin.

Offentliche Interessen wiirden jedoch auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
bestehen (VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 9.1.2004, 10N-3/04-4, BVA 12.9.2003, 14N-89/03-14 uva). Dabei habe die
Rechtsrichtigkeit immer Vorrang vor der Raschheit der Vergabe (BVA 23.12.2002, OIN- 73/01-21, BVA 20.1.2004, 03N-
1/04-12).

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren wirden Interessen am Schutz von im Vergleich zu den Bieterinteressen
héherwertigen Rechtsgutern, wie Leib und Leben, Gesundheit und Eigentum, offensichtlich nicht bestehen. Eine blof3
potentielle Erhéhung der Verkehrssicherheit durch den Neubau einer Strale flieBe nach der Spruchpraxis des BVA in
keinem Fall in die Interessensabwagung ein (BVA 16.4.2003, 12N-32/03-6), zumal das Ziel der Festigung bzw Erhéhung
der Verkehrssicherheit jeder straBenbaulichen Malinahme charakteristischer Weise zu eigen, ohne dass a priori vom
Uberwiegen eines die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ausschlieRenden &ffentlichen Interesses ausgegangen
werden koénnte. Eine Interessenabwagung, die der durch die Verzégerung der Bauarbeiten potenziell erhdhten
Gefédhrdung der Verkehrsteilnehmer jedenfalls den Vorzug geben wirde, musste regelmaRig zur Abweisung der
einstweiligen Verfigung fuhren und stiinde im eindeutigen Widerspruch mit der gesetzlich gebotenen, Einzelfall
bezogen vorzunehmenden Interessenabwagung (BVA 12.9.2003, 14N-89/03-14).

Auch volkswirtschaftliche Interessen fielen zumindest nicht derart ins Gewicht, dass sie eine Ausnahme vom Primat
des Provisorialrechtsschutzes rechtfertigen kénnten, wie sich schon aus dem zeitlichen Verlauf des Vergabeverfahrens
ergebe: Bereits in der Praqualifikationsphase sei der ursprunglich in der Vergabebekanntmachung vom 14.9.2004
festgesetzte Schlusstermin fur den Eingang der Bewerbungsunterlagen am 30.11.2004 mit Berichtigung durch
Vergabebekanntmachung im Supplement zum EG-Amtsblatt vom 16.11.2004 auf den 17.12.2004 verlegt worden.

Zahlreiche der Sphdre des Auftraggebers zuzurechnende Verzogerungen des Vergabeverfahrens wirden
dokumentieren, dass kein besonderes offentliches Interesse am raschen Abschluss desselben bestehe und der
Auftraggeber allfallige Schaden durch Beeintrachtigung besonderer offentlicher Interessen, etwa auch



volkswirtschaftliche Interessen aus der verzégerten Auftragsdurchfihrung offensichtlich billigend in Kauf nehmen
wlrde (vgl BVA 26.3.2004, 05N-20/04-22 zur Interessensabwagung bei der Einfihrung der Chipcard aufgrund
zahlreicher vergleichbarer "Pannen").Zahlreiche der Sphare des Auftraggebers zuzurechnende Verzdégerungen des
Vergabeverfahrens wirden dokumentieren, dass kein besonderes offentliches Interesse am raschen Abschluss
desselben bestehe und der Auftraggeber allfdllige Schaden durch Beeintrachtigung besonderer 6ffentlicher Interessen,
etwa auch volkswirtschaftliche Interessen aus der verzdgerten Auftragsdurchfihrung offensichtlich billigend in Kauf
nehmen wurde vergleiche BVA 26.3.2004, 05N-20/04-22 zur Interessensabwagung bei der Einfihrung der Chipcard
aufgrund zahlreicher vergleichbarer "Pannen").

Auftraggeberinteressen, die durch die Verzégerung geschadigt werden kénnten, wirden nicht bestehen bzw. seien sie
nicht beachtlich. Soweit die planmaRige Fertigstellung des Projektes durch die einstweilige Verfligung verzdgert wirde,
habe sich die Auftraggeberin dies selbst zuzuschreiben. Besondere Interessen sonstiger Bieter, insbesondere der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, wirden nicht bestehen.

Mit Schreiben vom 26. September 2006 brachte die Antragsgegnerin folgendes vor:

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 habe das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung eine
Interessenabwagung vorzunehmen und im Fall des Uberwiegens "... der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung [den] Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung abzuweisen". Dabei sei eine Interessenabwagung
zwischen den moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin und jenen des Auftraggebers und der
Offentlichkeit an einer ziigigen Organisierung des zur Vergabe ausgeschriebenen Leistungsgegenstands
vorzunehmen.GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 habe das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung eine Interessenabwagung vorzunehmen und im Fall des Uberwiegens "... der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfigung [den] Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung abzuweisen". Dabei sei
eine Interessenabwagung zwischen den maoglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin und jenen des
Auftraggebers und der Offentlichkeit an einer ziigigen Organisierung des zur Vergabe ausgeschriebenen
Leistungsgegenstands vorzunehmen.

Zuzugestehen sei der Antragstellerin zunachst, dass durch eine Zuschlagserteilung an die Bestbieterin I*** der
ausgeschriebene Baukonzessionsvertrag fur sie "verloren" sei. Nach der Judikatur der Vergabekontrollinstanzen sei
eine einstweilige Verfligung dann nicht zu erlassen, wenn besondere Griinde eine Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs
des provisorischen Rechtsschutzes vor der Zuschlagserteilung erfordern (BVA vom 9.1.2004, 03N-1/04-7; BVA
30.4.2003, 06N-41/03-11), sohin die nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung im Sinne des § 329 Abs. 1 BVergG
Gberwiegen. Ein solches Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung sei im vorliegenden Fall
jedoch gegeben:Zuzugestehen sei der Antragstellerin zunachst, dass durch eine Zuschlagserteilung an die Bestbieterin
I*** der ausgeschriebene Baukonzessionsvertrag fir sie ‘"verloren" sei. Nach der Judikatur der
Vergabekontrollinstanzen sei eine einstweilige Verfigung dann nicht zu erlassen, wenn besondere Grinde eine
Ausnahme vom Prinzip des Vorrangs des provisorischen Rechtsschutzes vor der Zuschlagserteilung erfordern (BVA
vom 9.1.2004, 03N-1/04-7; BVA 30.4.2003, 06N-41/03-11), sohin die nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung im
Sinne des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (berwiegen. Ein solches Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verfligung sei im vorliegenden Fall jedoch gegeben:

Eine Verzogerung der Zuschlagserteilung flhre naturgemaR dazu, dass auch die Fertigstellung der ausgeschriebenen
Leistungen erst spater erfolgen kénne. Gemald Punkt 4.2.2 des Teils B.IV.4 der AU-LAFO habe die spatestmdgliche
Inbetriebnahme der einzelnen StralBenabschnitte der Konzessionsstrecke 34 bzw. 37 Monate nach Vertragsbeginn zu
erfolgen.

Vertragsbeginn sei nach der Definition des Konzessionsvertrags (Teil B.Il der AULAFO) der Zeitpunkt der
Zuschlagserteilung. Je spater der Zuschlag erteilt wiirde, umso spater kdnne daher eine Inbetriebnahme der einzelnen
StraBenabschnitte der Konzessionsstrecke erfolgen und umso spater gelange die ASFINAG in den "Genuss" von
Mauteinnahmen der StraBenbenutzer, welche die vom Konzessionar auf Grund dieser Ausschreibung zu errichtenden
BundesstralBen nutzen.

In der Judikatur des Bundesvergabeamtes sei anerkannt, dass ein moglicher Einnahmenentfall des o6ffentlichen
Auftraggebers ein besonderes 6ffentliches Interesse darstelle. In seiner Entscheidung vom 22.5.2000, N-27/00-8 habe
demgemalR das Bundesvergabeamt einen Einnahmenausfall aus der LKW-Maut ausdricklich als ein besonderes



offentliches Interesse angesehen. Dass eine Untersagung der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens, d.h. der
Zuschlagserteilung, somit einen unwiederbringlichen Schaden im Hinblick auf "entgehende LKW-Maut-Einnahmen" der
Antragsgegnerin mit sich brachte, sei evident, da eine verzdgerte Zuschlagserteilung zu einer verzogerten
Inbetriebnahme der (aller) StraRenabschnitte der Konzessionsstrecke und sohin der gesamten Konzessionsstrecke
fUhre. Aus einer Verzdgerung der Zuschlagserteilung um sechs Wochen und einer damit einhergehenden 6-wdchigen
spateren Inbetriebnahme der (aller) StraRenabschnitte der Konzessionsstrecke resultiere ein Einnahmenausfall aus
dem Titel LKW-Maut in H6he von zumindest Euro 1,3 Mio. Dieser Schaden sei fir die Antragsgegnerin bei Erlassung der
einstweiligen Verfligung jedenfalls unwiederbringlich.

Diesem bei Erlassung der Beantragung der einstweiligen Verflgung sicheren Schaden der Antragsgegnerin stehe der
von der Antragstellerin behauptete Schaden der Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren gegentber, der allerdings
bereits entstanden sei und demgemaR durch die Zuschlagserteilung an ein anderes Bieterkonsortium nicht "drohe".
Der von der Antragstellerin behauptete Schaden in Form des Erflllungsinteresses kénne jedoch aus dem im
Vorverfahren zu GZ NO054BVA/09/2006 dargelegten Griinden gar nicht eintreten, sodass bei der Interessenabwagung
auf diesen auch nicht Bedacht zu nehmen sei.

Wie sich nicht zuletzt auch aus den Medienberichten der letzten Tage und Wochen entnehmen lieRe, bestehe zudem
ein wesentliches Interesse vieler Anrainerortschaften, dass es durch die Einhaltung des friihest méglichen Baubeginns
(und damit auch die Einhaltung der frihest moglichen Baubeendigung) zum frihest mdglichen Zeitpunkt - und damit
ohne weitere unnétige Verzégerung - zur Inbetriebnahme der A5 Nordautobahn komme und damit eine wesentliche
Verkehrsentlastung in den betroffenen Ortschaften erreicht wirde. Dieses 6ffentliche Interesse der Bevdlkerung an
der ehest moglichen Herbeifihrung einer wesentlichen Verkehrentlastung durch die A5 leite sich nicht bloR aus dem
Umstand ab, dass zum gegenwadrtigen Zeitpunkt ein GroRteil des Fernverkehrs zwischen Osterreich und Tschechien
seit der Ostoffnung direkt durch viele Ortsgebiete rolle. Vielmehr wirde sich dieses Interesse aus den nicht
unwesentlichen Gesundheitsrisiken die mit der hohen Verkehrsbelastung verbunden seien, ergeben. Dabei sei nicht
nur die dauernde und daher gesundheitsschadliche Larmbelastung zu nennen, sondern vor allem auch die direkt in
den Ortszentren vorhandene Abgas- und Feinstaubbelastung. Verbunden mit der stdndig ansteigenden
Verkehrsfrequenz habe dies alles mittlerweile ein AusmaR erreicht, das keinen weiteren Aufschub des Baubeginns
mehr dulde.

DemgemadlR wirden die Interessen der Antragsgegnerin jene der Antragstellerin bei Weitem Uberwiegen, sodass
beantragt wird, die beantragte einstweilige Verfligung abzuweisen.

Rechtliche Wirdigung
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Der gegenstandliche Auftrag wurde als Baukonzessionsvertrag iSv § 3 Abs. 2 BVergG 2002 ausgeschrieben. Es handelt
sich dabei um die Vergabe einer Konzession an einen privaten Betreiber flr die Realisierung des Projektes "PPP
Ostregion - Paket 1" (S1 Korneuburg - StRenbrunn, A5 Sid, S2 Umfahrung SuRenbrunn). Auftraggeberin bzw.
Konzessionsgeberin ist die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG). Die
gesetzliche Grundlage der ASFINAG wurde im Jahr 1982 mit dem ASFINAG-Gesetz (BGBI 591/1982 idF BGBI | 26/2006)
geschaffen. GemaR Artikel 11 § 2 Abs. 1 ASFINAG-Gesetz umfasst der Unternehmensgegenstand der ASFINAG die
Finanzierung, die Planung, den Bau und die Erhaltung von BundesstraBen, einschlieBlich der hiezu notwendigen und
zweckdienlichen Infrastruktur, die Einhebung von zeit- und fahrleistungsabhangigen Mauten von den Nutzern dieser
StraBen sowie die Bedienung der von der ASFINAG mit Ermachtigung des Bundesministeriums fur Finanzen gemaR Art.
I § 5 ASFINAG-Gesetz eingegangenen Verbindlichkeiten, soweit sie fur den Gesellschaftszweck eingegangen
wurden.Der gegenstandliche Auftrag wurde als Baukonzessionsvertrag iSv Paragraph 3, Absatz 2, BVergG 2002
ausgeschrieben. Es handelt sich dabei um die Vergabe einer Konzession an einen privaten Betreiber fur die
Realisierung des Projektes "PPP Ostregion - Paket 1" (S1 Korneuburg - SuURenbrunn, A5 Sid, S2 Umfahrung
StRenbrunn). Auftraggeberin bzw. Konzessionsgeberin ist die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG). Die gesetzliche Grundlage der ASFINAG wurde im Jahr 1982 mit dem ASFINAG-Gesetz
Bundesgesetzblatt 591 aus 1982, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 26 aus 2006,) geschaffen. GemaR Artikel
romisch zwei Paragraph 2, Absatz eins, ASFINAG-Gesetz umfasst der Unternehmensgegenstand der ASFINAG die
Finanzierung, die Planung, den Bau und die Erhaltung von BundesstraRen, einschlieBlich der hiezu notwendigen und
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zweckdienlichen Infrastruktur, die Einhebung von zeit- und fahrleistungsabhdngigen Mauten von den Nutzern dieser
Straf3en sowie die Bedienung der von der ASFINAG mit Ermachtigung des Bundesministeriums fir Finanzen gemaR
Artikel romisch zwei, Paragraph 5, ASFINAG-Gesetz eingegangenen Verbindlichkeiten, soweit sie fur den
Gesellschaftszweck eingegangen wurden.

Mit dem ASFINAG-Erméachtigungsgesetz 1997 (BGBI | 113/1997 idFBGBI | 26/2006) wurde der ASFINAG das
Fruchtgenussrecht (88 509 ff ABGB) an allen Bestandteilen bestehender und kinftig zu errichtender Bundesstral3en
Ubertragen. Die ASFINAG ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im Firmbuch eingetragen. Sie geniel3t
daher Rechtspersonlichkeit. Ihre Anteile sind gemaR Artikel Il 8 1 ASFINAG-Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten.
Gemal Artikel 11 8 9 Abs. 2 ASFINAG-Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegentber dem Bund
auferlegt. Es handelt sich bei der ASFINAG daher um eine 6ffentliche Einrichtung iSv § 7 Abs. 1 Z 2 BVergG 2002.
Aufgrund der Eigentumsverhaltnisse fallt sie nach Artikel 14b Abs. 2 lit.d B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes.
Daher ist eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben.Mit dem ASFINAG-Ermachtigungsgesetz 1997
Bundesgesetzblatt Teil eins, 113 aus 1997, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 26 aus 2006,) wurde der
ASFINAG das Fruchtgenussrecht (Paragraphen 509, ff ABGB) an allen Bestandteilen bestehender und kunftig zu
errichtender BundesstraBen Ubertragen. Die ASFINAG ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im Firmbuch
eingetragen. Sie genieRt daher Rechtspersdnlichkeit. Ihre Anteile sind gemal Artikel romisch zwei Paragraph eins,
ASFINAG-Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten. Gemaf Artikel romisch zwei Paragraph 9, Absatz 2, ASFINAG-Gesetz
sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegentiber dem Bund auferlegt. Es handelt sich bei der ASFINAG
daher um eine offentliche Einrichtung iSv Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002. Aufgrund der
Eigentumsverhaltnisse fallt sie nach Artikel 14b Absatz 2, Litera d, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes. Daher
ist eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben.

Anzuwendende Rechtslage:

Das vorliegende Vergabeverfahren wurde nach den Bestimmungen des BVergG 2002 durchgefihrt. Gemal3 § 345 Abs.
2 BVergG 2006 gelten fir die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren der erste bis dritte Teil des BVergG 2006 nicht. Diese Vergabeverfahren sind hinsichtlich der
materiellen Bestimmungen nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fUhren. Daraus folgt, dass fur das
gegenstandliche Vergabeverfahren weiterhin der erste bis dritte Teil des BVergG 2002 sowie hinsichtlich des
Rechtsschutzes der vierte Teil des BVergG 2006 anwendbar ist.Das vorliegende Vergabeverfahren wurde nach den
Bestimmungen des BVergG 2002 durchgefihrt. GemaR Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gelten fur die im
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der erste bis dritte Teil des
BVergG 2006 nicht. Diese Vergabeverfahren sind hinsichtlich der materiellen Bestimmungen nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fUhren. Daraus folgt, dass fir das gegenstandliche Vergabeverfahren weiterhin der erste bis
dritte Teil des BVergG 2002 sowie hinsichtlich des Rechtsschutzes der vierte Teil des BVergG 2006 anwendbar ist.

Zulassigkeit des Antrages:

Der gegenstandliche Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde innerhalb der Antragsfrist des § 321
Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 eingebracht. Er wurde zusammen mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung vom 8.September 2006 fristgerecht eingebracht und gentgt den formalen Anforderungen des
§ 322 Abs. 1 BVergG 2006. Ein Ausschlussgrund nach § 322 Abs. 2 BVergG 2006 liegt nicht vor. Er ist daher zul3ssig. Die
Antragstellerin hat insbesondere durch die Angebotslegung ein massives Interesse an der Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung dokumentiert. Bei Zutreffen ihrer Behauptungen ist ein anderer Ausgang des
Vergabeverfahrens zu erwarten. Die Frage der Richtigkeit der Zuschlagsentscheidung ist nicht Gegenstand des
Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprufungsverfahren vorbehalten.Der gegenstandliche Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung wurde innerhalb der Antragsfrist des Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
eingebracht. Er wurde zusammen mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 8.September
2006 fristgerecht eingebracht und genlgt den formalen Anforderungen des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG 2006.
Ein Ausschlussgrund nach Paragraph 322, Absatz 2, BVergG 2006 liegt nicht vor. Er ist daher zulassig. Die
Antragstellerin hat insbesondere durch die Angebotslegung ein massives Interesse an der Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung dokumentiert. Bei Zutreffen ihrer Behauptungen ist ein anderer Ausgang des
Vergabeverfahrens zu erwarten. Die Frage der Richtigkeit der Zuschlagsentscheidung ist nicht Gegenstand des
Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprifungsverfahren vorbehalten.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1997_113_1/1997_113_1.pdf
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Zur einstweiligen Verfugung:

Nach & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verflugung
unverzulglich vorlaufige MaRnahmen 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. Nach Abs 3 dieser Bestimmung ist der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur zuldssig, wenn noch kein Nachprifungsantrag zur Bekampfung der
geltend gemachten Rechtswidrigkeiten gestellt wurde, wenn er vor Ablauf in § 321 BVergG festgelegten Frist fur die
Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird. Nach 8 328 Abs 2 BVergG ist der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung beim Bundesvergabeamt einzubringen. Nach § 329 Abs 1 BVergG hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahmen fir alle méglicher Weise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Nach 8 329 Abs 2
BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Nach Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf
Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG nicht
offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MalBnahmen 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. Nach Absatz 3, dieser Bestimmung ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur zulassig,
wenn noch kein Nachprifungsantrag zur Bekdmpfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten gestellt wurde, wenn
er vor Ablauf in Paragraph 321, BVergG festgelegten Frist fir die Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit
eingebracht wird. Nach Paragraph 328, Absatz 2, BVergG ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
beim Bundesvergabeamt einzubringen. Nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahmen fur alle moglicher
Weise 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 Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche die Verfigung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche
die Verfigung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

In ihrer Stellungnahme vom 26. September 2006 fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass ein moglicher Einnahmenentfall
des offentlichen Auftraggebers ein besonderes o6ffentliches Interesse darstelle. Aus einer Verzogerung der
Zuschlagserteilung um sechs Wochen und einer damit einhergehenden 6-wdchigen spateren Inbetriebnahme der
Stral3enabschnitte der Konzessionsstrecke resultiere ein Einnahmenausfall aus dem Titel LKW-Maut in Hohe von
zumindest Euro 1,3 Mio. Dieser Schaden sei fur die Antragsgegnerin bei Erlassung der einstweiligen Verfigung
jedenfalls unwiederbringlich. Auch das 6ffentliche Interesse an der ehest mdglichen Herbeifliihrung einer wesentlichen



Verkehrentlastung durch die A5 leite sich nicht blo8 aus dem Umstand ab, dass zum gegenwartigen Zeitpunkt ein
GroRteil des Fernverkehrs zwischen Osterreich und Tschechien seit der Ostoffnung direkt durch viele Ortsgebiete rolle.
Vielmehr wirde sich dieses Interesse aus den nicht unwesentlichen Gesundheitsrisiken die mit der hohen
Verkehrsbelastung verbunden seien, ergeben. Dabei sei nicht nur die dauernde und daher gesundheitsschadliche
Larmbelastung zu nennen, sondern vor allem auch die direkt in den Ortszentren vorhandene Abgas- und
Feinstaubbelastung. Verbunden mit der standig ansteigenden Verkehrsfrequenz habe dies alles mittlerweile ein
Ausmal? erreicht, das keinen weiteren Aufschub des Baubeginns mehr dulde.

Dieser Argumentation der Antragsgegnerin ist jedoch entgegenzuhalten, dass eine bloRR potentielle Erhéhung der
Verkehrssicherheit durch den Neubau einer Stral3e in keinem Fall in die Interessensabwagung des BVA einflieRt, zumal
das Ziel der Festigung bzw Erhohung der Verkehrssicherheit und Reduzierung der Schadstoffbelastung jeder
straBenbaulichen MaRnahme charakteristischer Weise zueigen ist, ohne dass a priori vom Uberwiegen eines die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung ausschlieBenden offentlichen Interesses ausgegangen werden kann. Eine
Interessenabwagung, die der durch die Verzdégerung der Bauarbeiten potenziell erhdhten Gefdhrdung der
Verkehrsteilnehmer jedenfalls den Vorzug geben wirde, musste regelmaRig zur Abweisung der einstweiligen
Verfigung flhren und stinde im eindeutigen Widerspruch mit der gesetzlich gebotenen, Einzelfall bezogen
vorzunehmenden Interessenabwagung.

Die von der Antragsgegnerin angefiihrten volkswirtschaftlichen Interessen kénnen jedoch nicht derart Uberzeugen,
dass von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung abgesehen werden kann. Die zu erwartende verspateten
Mauteinnahmen fallen zumindest in Hinblick auf den drohenden Schaden der Antragstellerin nicht derart ins Gewicht,
dass sie eine Ausnahme vom Primat des Provisorialrechtsschutzes rechtfertigen kénnen. Auch die bereits
eingetretenen Verzogerungen die sich aus dem zeitlichen Verlauf des Vergabeverfahrens ergeben, sprechen gegen das
Argument einer besonderen Dringlichkeit.

Nach der stédndigen Spruchpraxis des BVA ist eine Verzégerung des Vergabeverfahrens durch eine einstweilige
Verflgung im Rahmen eines Vergabekontrollverfahrens bereits von vornherein bei der Zeitplanung der Ausschreibung
zu berulcksichtigen; jeder Auftraggeber hat mit der Einleitung eines Vergabekontrollverfahrens zu rechnen. Auch die
Offentlichkeit hat ein Interesse an der Aufrechterhaltung und Durchsetzung der gemeinschaftsrechtlichen bzw im
BVergG 2002 und BVergG 2006 normierten Verfahrensgarantien; dazu bedirfe es allerdings der Erlassung einer
Einstweiligen Verfugung.
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