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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***", vertreten durch X***, auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend
das Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstra3en-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1010 Wien, Rotenturmstral3e 5-9, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung des Inhalts "der Autobahnen und SchnellstraBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens aber fur die
Dauer von sechs Wochen ab Stellung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung untersagt, das
Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" fortzusetzen. Insbesondere wird der Autobahnen- und SchnellstraBen-
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Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) untersagt, von der Bietergemeinschaft B*** erste Entwilrfe von
Finanzierungsvertragen bzw. unterschriftsreife Finanzierungsvertrage entgegenzunehmen und zu genehmigen, den
Gesellschaftsvertrag des von der Bietergemeinschaft B*** zu grundenden Konzessiondrs sowie die
Subunternehmervertrage der Bietergemeinschaft B*** entgegenzunehmen", wird stattgegeben.

Das daruber hinausgehende Mehrbegehren auf Untersagung "im Anschluss daran die Zuschlagsentscheidung zu
Gunsten der Bietergemeinschaft "B***" bekannt zu geben" wird abgewiesen.

Der Autobahnen- und Schnellstraen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) wird untersagt, von der
Bietergemeinschaft "B***" erste Entwurfe von Finanzierungsvertragen bzw. unterschriftsreife Finanzierungsvertrage
entgegenzunehmen und zu genehmigen, den Gesellschaftsvertrag des von der Bietergemeinschaft "B***" zu
grindenden Konzessionars sowie die Subunternehmervertrage der Bietergemeinschaft "B***" entgegenzunehmen.

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

1. 1.Ziffer eins

Begrindung

Die Bietergemeinschaft "A***", vertreten durch X***, brachte den gegenstandlichen Nachprifungsantrag und Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung am 6. Juli 2006 beim Bundesvergabeamt ein. Er betrifft das
Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" der Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG), 1010 Wien, Rotenturmstral3e 5-9. Es sind die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie im Spruch
wiedergegeben, die Nichtigerklarung der Festlegung der Antragsgegnerin vom 22.6.2006, in eventu die gemaR § 100
Abs.2 BVergG 2002 als Zuschlagsentscheidung zu wertende Entscheidung der Antragsgegnerin vom 22.6.2006 sowie
der Ersatz der Pauschalgebihren beantragt.Die Bietergemeinschaft "A***", vertreten durch X*** brachte den
gegenstandlichen Nachprifungsantrag und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung am 6. Juli 2006 beim
Bundesvergabeamt ein. Er betrifft das Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" der Autobahnen- und
Schnellstrallen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1010 Wien, RotenturmstraBe 5-9. Es sind die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, wie im Spruch wiedergegeben, die Nichtigerklarung der Festlegung der Antragsgegnerin
vom 22.6.2006, in eventu die gemal Paragraph 100, Absatz 2, BVergG 2002 als Zuschlagsentscheidung zu wertende
Entscheidung der Antragsgegnerin vom 22.6.2006 sowie der Ersatz der Pauschalgebihren beantragt.

In ihrem Antrag vom 6. Juli 2006 brachte die Antragstellerin wie folgt vor: Geschaftszweck der Projektgesellschaft sei
die Planung, die Errichtung, die Finanzierung und der Betrieb der Konzessionsstrecke (sowie zusatzlich die Planung,
Errichtung und Finanzierung der sonstigen Bauwerke). Die Mitglieder der Antragstellerin wirden den Konzessionar in
Form einer Projektgesellschaft errichten. Wahrend der Planungs- und Errichtungsphase wirde die Projektgesellschaft
die eigentliche Planung und Errichtung an den sogenannten "Subunternehmer Bau" vergeben; nach Fertigstellung der
Konzessionsstrecke wirde der Betrieb der Konzessionsstrecke an den sogenannten "Subunternehmer Betrieb"
vergeben werden.

Mit dem Projekt "PPP Ostregion - Paket 1" solle in Osterreich durch die Vergabe einer Konzession an einen privaten
Betreiber erstmals eine alternative Finanzierung fur die Realisierung der "A5"(Nordautobahn), der "S1" (Wiener
AuBenring Schnellstral3e) und der "S2" (Wiener Nordrand SchnellstraRe) moglich werden. Die ASFINAG verfolge damit
einerseits das Ziel des Aufbaus alternativer Wettbewerbsstrukturen fir die Errichtung und den Betrieb von
hochrangigen StralBen; sie beabsichtige damit andererseits eine Optimierung der Kosten bei hdchstmoglichem
Risikotransfer an einen privaten Betreiber.

Die Entscheidung fir den Ausbau des hdherrangigen StralRennetzes in der Ostregion als PPP in Form von
Konzessionsmodellen sei bereits im Dezember 2003 gefallen. Die ASFINAG habe daraufhin das "StraRenprogramm
Ostregion" aufgestellt; dieses umfasse rund 113 km, wobei die geschatzten Baukosten insgesamt ca. EUR 3,1 Mrd
betragen sollen. Die geplanten Neubauvorhaben sollen in vier Pakten gestaffelt zur Ausschreibung gelangen:

e -Strichaufzahlung
Paket 1 ("Ypsilon"): "S1" Korneuburg - SGiRBenbrunn, "A5" Slid, "S2" Umfahrung Stf3enbrunn (geschatzte
Baukosten: EUR 850 Mio);

e Strichaufzahlung
Paket 2 ("A5 Nord"): "A5" Schrick - Drasenhofen (geschatzte Baukosten: EUR 260 Mio), evtl grenziiberschreitend



bis Pohorlitz (geschatzte Baukosten: insgesamt EUR 105 Mio);

e Strichaufzahlung
Paket 3 ("Olhafen"): "S1" Abschnitte im Bereich Olhafen (Donauquerung und Lobauquerung) (geschatzte
Baukosten. EUR 1.370 Mio);

e Strichaufzahlung
Paket 4 ("A22"): Verlangerung der "A22" bis zur "A4" und Ausbau der "A4" bis Schwechat (geschatzte Baukosten:
EUR 610 Mio).

Die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung fir das 1. Paket sei mit gemeinschaftsweiter Bekanntmachung vom
14.09.2004 erfolgt. Fur das Paket 2 und dessen Anschluss an das hochrangige StraRennetz auf tschechischer Seite
wlrden derzeit Abstimmungen mit den Verantwortlichen in Tschechien vorgenommen. Fir kurze aber aufwendige
Teilstrecken der Pakete 3 und 4 sei angedacht, den Betrieb bestehender Strecken in die Pakete zu inkludieren.

Im Rahmen des gegenstandlichen Vergabeverfahrens solle das "Paket 1" des "StraRenprogramms Ostregion"
beauftragt werden. Gegenstand dieser Ausschreibung sei die Vergabe eines Baukonzessionsvertrags zur Erbringung
insbesondere der Planung, der Errichtung, der Finanzierung und des Betriebs von Teilen der "A5" (Nordautobahn), der
"S2" (Wiener Nordrand SchnellstraBe) und der "S1" (Wiener Aul3enring SchnellstraRe); weiters die Planung, die

Errichtung und die Finanzierung von sonstigen Bauwerken.

Die Konzessionsstrecke, die eine Anbindung des Weinviertels an den GroBraum Wien und den nérdlichen Teil des
Wiener Umfahrungsrings herstellen solle, habe eine Gesamtlange von ca 51 km und umfasse die Streckenabschnitte :

e Strichaufzahlung
A5 Nord Autobahn Eibesbrunn - Schrick (A5 Sud);
e Strichaufzahlung
S2 Wiener Nordrand SchnellstraBe Umfahrung StBenbrunn (A2 StiRenbrunn);
e Strichaufzahlung
S1 Wiener AuBenring Schnellstralle Abschnitt Wien/NO bis Knoten Eibesbrunn A5/51/B7 (S1 Ost) und
e -Strichaufzahlung
S1 Wiener AuBenring Schnellstral3e Abschnitt A5/B7 bis Knoten Korneuburg A22/51 (S1 West).

Mitumfasst seien dabei u.a. die Raststatten, die landschaftspflegerischen und landschaftsdkologischen Malinahmen
sowie die Verkehrsbeeinflussungsanlagen und Verkehrszahleinrichtungen.

Mit gemeinschaftsweiter Bekanntmachung im Supplement des Amtsblattes der Europaischen Union vom 14.09.2004,
ABI'S 179/2004 Nr. 153379, habe die ASFINAG das Verfahren fur die beabsichtigte Vergabe des Projekts "PPP Ostregion
- Paket 1" eingeleitet; national ware die Bekanntmachung in der Wiener Zeitung erfolgt.Mit gemeinschaftsweiter
Bekanntmachung im Supplement des Amtsblattes der Europdischen Union vom 14.09.2004, ABI S 179 aus 2004, Nr.
153379, habe die ASFINAG das Verfahren fir die beabsichtigte Vergabe des Projekts "PPP Ostregion - Paket 1"
eingeleitet; national ware die Bekanntmachung in der Wiener Zeitung erfolgt.

Die Vergabe des flr die Dauer von 33 Jahren abzuschlieBenden Baukonzessionsvertrags solle der Bekanntmachung
zufolge im Wege des Verhandlungsverfahrens nach vorheriger 6ffentlicher Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
erfolgen; der Zuschlag solle nach dem "Bestbieterprinzip" auf das - gemal den in der Ausschreibungsunterlage
bekannt gegebenen Zuschlagskriterien - technisch und wirtschaftlich glinstigste letztgultige Angebot erfolgen.

Es seien drei Berichtigungen der gemeinschaftsweiten Bekanntmachung erfolgt: Bekanntmachung im Supplement des
Amtsblattes der Europaischen Union vom 15.9.2004, ABI S 180/2004 Nr. 153781, vom 18.9.2004, Abl S 183/2004 Nr.
156038 und vom 16.11.2004, Abl S 223/2004 Nr 191818. Diese Berichtigungen hatten einerseits die Eignungsnachweise
und die Auswahlkriterien, andererseits die Erstreckung der Teilnahmefrist betroffen.Es seien drei Berichtigungen der
gemeinschaftsweiten Bekanntmachung erfolgt: Bekanntmachung im Supplement des Amtsblattes der Europaischen
Union vom 15.9.2004, ABI S 180 aus 2004, Nr. 153781, vom 18.9.2004, Abl S 183 aus 2004, Nr. 156038 und vom
16.11.2004, Abl S 223 aus 2004, Nr 191818. Diese Berichtigungen hatten einerseits die Eignungsnachweise und die
Auswahlkriterien, andererseits die Erstreckung der Teilnahmefrist betroffen.

Zur Zulassigkeit des Antrages fuhrt die Antragstellerin wie folgt aus:

Die ASFINAG sei eine zu FN 92191a ins Firmenbuch des Handelsgerichts Wien eingetragene Aktiengesellschaft mit



einem Grundkapital von EUR 392.433.304,51. Ihre Anteile sind gemaR Art 11 § 1 ASFINAG-Gesetz zu 100% dem Bund
vorbehalten. AuBerdem wiuirden die ASFINAG gemal3 Art 11 8 9 Abs 2 ASFINAG-Gesetz umfangreiche
Auskunftspflichten gegeniber dem Bund treffen. Es handle sich mithin bei der ASFINAG um eine offentliche
Einrichtung im Sinn des 8 7 Abs 1 Z 2 BVergG 2002 (bzw des 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006). Aufgrund der
Eigentumsverhaltnisse wurde die ASFINAG nach Art 14b Abs 2 lit d B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen;
die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts sei mithin gegeben (vgl zuletzt BVA 09.05.2006, N/0030-BVA/10/2006-
EV008).Die ASFINAG sei eine zu FN 92191a ins Firmenbuch des Handelsgerichts Wien eingetragene Aktiengesellschaft
mit einem Grundkapital von EUR 392.433.304,51. lhre Anteile sind gemal3 Artikel 11, Paragraph eins, ASFINAG-Gesetz
zu 100% dem Bund vorbehalten. AuRerdem wirden die ASFINAG gemaR Artikel 11, Paragraph 9, Absatz 2, ASFINAG-
Gesetz umfangreiche Auskunftspflichten gegentber dem Bund treffen. Es handle sich mithin bei der ASFINAG um eine
offentliche Einrichtung im Sinn des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002 (bzw des Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG 2006). Aufgrund der Eigentumsverhaltnisse wurde die ASFINAG nach Artikel 14 b, Absatz 2, Litera d, B-
VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen; die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts sei mithin gegeben
vergleiche zuletzt BVA 09.05.2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008).

Angefochtene Entscheidung
Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittiung

Der vorliegende Nachprifungsantrag richte sich gegen die mit Telefax und via FTP-Server am 22.06.2006 von der
ASFINAG an die Antragstellerin Gbermittelte "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung". Darin ware der
Antragstellerin mitgeteilt worden, dass das Angebot der "Bietergemeinschaft B***" mit 98,01 Gesamtpunkten zu
bewerten war". Weiters ware die Festlegung erfolgt, dass das weitere Vergabeverfahren mit der "Bietergemeinschaft
B***" fortgesetzt wiirde.

Bekanntgabe als "sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase"

Gemall Pkt A.l.13.2 der LAFO-Unterlagen wirde den bevorzugten Bietern das Ergebnis der Bewertung der
letztglltigen Angebote "im Wege einer sonstigen Festlegung" mitgeteilt. Die ASFINAG habe dazu ausdricklich
klargestellt, "dass diese Mitteilung Uber das Ergebnis der Bewertung der letztglltigen Angebote nicht die Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung gemafll § 100 BVergG 2002 darstellt, sondern eine sonstige Festlegung, die den letzten
Abschnitt des Verhandlungsverfahrens gemaR Punkt 13.3 bis 13.6 einleitet."Gemal Pkt A.Il.13.2 der LAFO-Unterlagen
wurde den bevorzugten Bietern das Ergebnis der Bewertung der letztgultigen Angebote "im Wege einer sonstigen
Festlegung" mitgeteilt. Die ASFINAG habe dazu ausdrucklich klargestellt, "dass diese Mitteilung Uber das Ergebnis der
Bewertung der letztglltigen Angebote nicht die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemaR Paragraph 100,
BVergG 2002 darstellt, sondern eine sonstige Festlegung, die den letzten Abschnitt des Verhandlungsverfahrens gemanR
Punkt 13.3 bis 13.6 einleitet."

Auf die ausdruckliche Frage, ob diese Mitteilung eine gesondert anfechtbare Entscheidung nach § 20 Z 13 BVergG 2002
sei oder erst mit der spateren Zuschlagsentscheidung angefochten werden kdnne, ware der Antragstellerin seitens der
ASFINAG mitgeteilt worden, dass dies der Beurteilung durch die Bieter obliege.Auf die ausdrickliche Frage, ob diese
Mitteilung eine gesondert anfechtbare Entscheidung nach Paragraph 20, Ziffer 13, BVergG 2002 sei oder erst mit der
spateren Zuschlagsentscheidung angefochten werden kdnne, ware der Antragstellerin seitens der ASFINAG mitgeteilt
worden, dass dies der Beurteilung durch die Bieter obliege.

Es konne kein Zweifel daran bestehen, dass die gegenstandliche "Bekanntgabe des Ergebnisses der
Bestbieterermittlung" gesondert anfechtbar sei: Angesichts der Festlegung der ASFINAG, dass die Bekanntgabe des
Ergebnisse der Bewertung der letztglltigen Angebote nicht als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu
qualifizieren sei, kdnne es sich bei dieser "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung" nur um eine
"sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase" im Sinn des & 20 Z 13 lit a sublit dd BVergG 2002 (bzw § 2 Z 16
lit 1 sublit dd BVergG 2006) handeln. Darauf deute nicht nur der von der ASFINAG verwendete Wortlaut (arg "sonstige
Festlegung" in Pkt A.Il.13.2 der LAFO-Unterlagen) hin; auch der Umstand, dass durch diese Bekanntgabe "der letzte
Abschnitt des Verhandlungsverfahrens" eingeleitet worden sei, zeigt, dass es sich um eine Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase (und nicht: nach Abschluss der Verhandlungen) handle. Die verfahrensgegenstandliche
"Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittiung" sei mithin als sonstige Festlegung gesondert anfechtbar.Es
konne kein Zweifel daran bestehen, dass die gegenstandliche "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung”



gesondert anfechtbar sei: Angesichts der Festlegung der ASFINAG, dass die Bekanntgabe des Ergebnisse der
Bewertung der letztgultigen Angebote nicht als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu qualifizieren sei, kénne es
sich bei dieser "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung" nur um eine "sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase" im Sinn des Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 (bzw Paragraph 2,
Ziffer 16, lit 1 Sub-Litera, d, d, BVergG 2006) handeln. Darauf deute nicht nur der von der ASFINAG verwendete
Wortlaut (arg "sonstige Festlegung" in Pkt A.ll.13.2 der LAFO-Unterlagen) hin; auch der Umstand, dass durch diese
Bekanntgabe "der letzte Abschnitt des Verhandlungsverfahrens" eingeleitet worden sei, zeigt, dass es sich um eine
Festlegung wahrend der Verhandlungsphase (und nicht: nach Abschluss der Verhandlungen) handle. Die
verfahrensgegenstandliche "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung" sei mithin als sonstige Festlegung
gesondert anfechtbar.

Bekanntgabe als "Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung"

Fraglich sei, ob die "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung" nicht richtigerweise - und entgegen der
ausdrucklichen Festlegung der ASFINAG - als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemalR § 100 BVergG 2002
qualifiziert werden miusse.Fraglich sei, ob die "Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung" nicht
richtigerweise - und entgegen der ausdricklichen Festlegung der ASFINAG - als Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung gemal3 Paragraph 100, BVergG 2002 qualifiziert werden misse.

§ 20 Z 42 BVergG 2002 legaldefiniere die Zuschlagsentscheidung als "die an Bieter abgegebene, nicht verbindliche
Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll". Da der Zuschlag in einem Vergabeverfahren, das
nach dem Bestbieterprinzip durchgefihrt worden ware, nur dem Bestbieter erteilt werden dirfe, bedeute die
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung eine Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung.Paragraph 20,
Ziffer 42, BVergG 2002 legaldefiniere die Zuschlagsentscheidung als "die an Bieter abgegebene, nicht verbindliche
Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll". Da der Zuschlag in einem Vergabeverfahren, das
nach dem Bestbieterprinzip durchgefihrt worden ware, nur dem Bestbieter erteilt werden dirfe, bedeute die
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung eine Bekanntgabe des Ergebnisses der Bestbieterermittlung.

Wenn die ASFINAG daher das Ergebnis der Bestbieterermittlung bekannt gibt, teile sie im Sinn des § 20 Z 42 BVergG
2002 mit, "welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden solle". Der gegenstandliche Antrag sei deshalb zulassig, weil er
sich gegen eine Entscheidung richtet, die entweder als gesondert anfechtbare "sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase" oder als Zuschlagsentscheidung der ASFINAG zu qualifizieren sei.Wenn die ASFINAG daher das
Ergebnis der Bestbieterermittlung bekannt gibt, teile sie im Sinn des Paragraph 20, Ziffer 42, BVergG 2002 mit,
"welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden solle". Der gegenstandliche Antrag sei deshalb zulassig, weil er sich gegen
eine Entscheidung richtet, die entweder als gesondert anfechtbare "sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase" oder als Zuschlagsentscheidung der ASFINAG zu qualifizieren sei.

Bekanntgabe als "sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase"

Gemald §8 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 seien Antrage auf Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung -
sofern nicht ausdricklich anderes normiert - binnen 14 Tagen ab jenem Zeitpunkt einzubringen, in dem der
Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt habe oder erlangen hatte kénnen. Die
nunmehr angefochtene "sonstige Festlegung" der ASFINAG sei der Antragstellerin per Telefax und per FTP-Server am
22.06.2006 zugestellt worden; der vorliegende Nachprufungsantrag erfolge mithin rechtzeitig.Gemal Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 seien Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung - sofern
nicht ausdrucklich anderes normiert - binnen 14 Tagen ab jenem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von
der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt habe oder erlangen héatte kdnnen. Die nunmehr
angefochtene "sonstige Festlegung" der ASFINAG sei der Antragstellerin per Telefax und per FTP-Server am 22.06.2006
zugestellt worden; der vorliegende Nachprifungsantrag erfolge mithin rechtzeitig.

Bekanntgabe als "Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung"

Fur den Fall, dass man die Bekanntgabe der Bewertung der letztgliltigen Angebote durch die ASFINAG vom 22.06.2006
als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ansehen musse, erfolge der vorliegende Nachprufungsantrag rechtzeitig
innerhalb der Zuschlagsfrist des § 100 Abs 2 BVergG 2002 bzw innerhalb der diesbeziglichen Frist fur
Nachprifungsantrage gemafd 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006.Fur den Fall, dass man die Bekanntgabe der Bewertung der
letztgultigen Angebote durch die ASFINAG vom 22.06.2006 als Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ansehen



musse, erfolge der vorliegende Nachprifungsantrag rechtzeitig innerhalb der Zuschlagsfrist des Paragraph 100, Absatz
2, BVergG 2002 bzw innerhalb der diesbezlglichen Frist fir Nachprifungsantrage gemald Paragraph 321, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG 2006.

Interesse am Vertragsabschluss

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss insb durch ihre Beteiligung am Vergabeverfahren (Stellung
eines Teilnahmeantrags, Legung von Erstangeboten, Fihrung umfangreicher Verhandlungen in Vorbereitungsgruppen
und Verhandlungsteams, Legung eines letztglltigen Angebots) dargetan. Die Antragstellerin habe weiterhin grof3tes
wirtschaftliches und strategisches Interesse am Projekt, nicht zuletzt auch aufgrund der im Rahmen des gesamten
bisherigen Vergabeverfahrens aufgelaufenen hohen Kosten sei sie nach wie vor an einer Zuschlagserteilung
interessiert; sie erachte sich auch weiter an ihr letztgtltiges Angebot vom 31.05.2006 gebunden. lhr Interesse am

Vertragsabschluss bekunde die Antragstellerin Gberdies durch den vorliegenden Nachprifungsantrag.
Drohender Schaden

Wuirde dem Antrag der Antragstellerin auf Nichtigerklarung nicht stattgegeben, so sei mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit mit einer Zuschlagserteilung an die "Bietergemeinschaft B***" zu rechnen; damit hatte die

Antragstellerin aber keine Chance mehr auf den ausschreibungsgegenstandlichen Auftrag.

Sollte die Antragstellerin nach der Bewertung des letztglltigen Angebots nicht als Bestbieter aus dem
Vergabeverfahren "PPP Ostregion - Paket 1" hervorgehen und ihr deshalb nicht der Zuschlag erteilt werden, so wirden
die bereits entstandenen Kosten fir die Teilnahme am gesamten Vergabeverfahren - beginnend von der
Praqualifikationsphase, der ersten Angebotsphase und der ersten Angebotslegung Uber die Verhandlungsphase bis
hin zur LAFO-Legung - eine definitive Belastung darstellen. Der Antragstellerin drohe ein Schaden in Hohe der im
Rahmen des Vergabeverfahrens angefallenen Angebotserstellungskosten (externe Beratungskosten, interne Kosten

etc).

Zwar wurde jeder Bieter, der den Zuschlag nicht erhalten hat, fur die Ausarbeitung seiner Erstangebote eine pauschale
Verglitung in Hohe von EUR 200.000,00 erhalten sowie fir den Aufwand fur die Vertragsverhandlungen und die
Ausarbeitung seines letztgultigen Angebotes eine zusatzliche pauschale Vergtitung in Ho6he von EUR 800.000,00 (Pkt
A.l1.8 der LAFO-Unterlage); diese pauschale Vergttung von insgesamt EUR 1 Mio deckt jedoch nur einen Bruchteil der
tatsachlich angefallenen Kosten der Angebotserstellung ab. Im Fall der durch die falsche Bestbieterermittiung der
ASFINAG zu erwartenden Nichterteilung des Zuschlags wirden der Antragstellerin aulerdem betrachtliche
Deckungsbeitrage entgehen.

Verletzte Rechte

Die verfahrensgegenstandliche Entscheidung der ASFINAG vom 22.06.2006 verletze die Antragstellerin in folgenden -
teils gemeinschaftsrechtlich, teils durch das BVergG 2002 bzw das BVergG 2006 gewahrleisteten - subjektiven Rechten:

e -Strichaufzahlung
Recht auf Bietergleichbehandlung bzw Nichtdiskriminierung;
e Strichaufzahlung
Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs;
e Strichaufzahlung
Grundsatz der Vertraulichkeit;
e Strichaufzahlung
Recht auf vergaberechtskonforme Bestbieterermittiung;
e Strichaufzahlung
Recht auf Zuschlagserteilung an das Angebot der Antragstellerin als wirtschaftlich und technisch glinstigstes
Angebot;
e Strichaufzahlung
Grundsatz der Vergabe nur an geeignete und zuverlassige Bieter.

Einzahlung der Gebuhren

Die Pauschalgeblihren gemaR § 318 iVm Anh XIX BVergG 2006 seien vor Einbringung des vorliegenden
Nachprifungsantrags unwiderruflich an das Bundesvergabeamt Uberwiesen worden.Die Pauschalgebihren gemaR



Paragraph 318, in Verbindung mit Anh romisch neunzehn BVergG 2006 seien vor Einbringung des vorliegenden
Nachprifungsantrags unwiderruflich an das Bundesvergabeamt Uberwiesen worden.

Verstandigung der Auftraggeberin

Wenngleich eine Verstandigung der Auftraggeberin gemall - hinsichtlich seines 4. Teils (Rechtsschutz) im
gegenstandlichen Zusammenhang anwendbaren BVergG 2006 nicht mehr zwingend vorgesehen sei, habe die
Antragstellerin die ASFINAG dennoch aus Grunden der verfahrensrechtlichen Courtoisie vor Einbringung dieses
Nachprifungsantrags von der Einleitung des Vergabekontrollverfahrens in Kenntnis gesetzt.

In ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2006 fuhrt die Antragsgegnerin, Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1010 Wien, RotenturmstrafRe 5-9, aus, dass sie mit dem Projekt "PPP Ostregion - Paket 1"
beabsichtigt habe, in Osterreich erstmals durch die Vergabe einer Konzession sowohl die Finanzierung als auch die
Errichtung, die Erhaltung sowie den Betrieb von (hochrangigen) Bundesstraflen durch einen privaten Betreiber
durchfliihren zu lassen. Das StraBenprogramm "PPP Ostregion - Paket 1" umfasse die Errichtung neuer Bundesstral3en
mit einer Gesamtlange von rd 113 km. Die dem Nachprifungsantrag zugrunde liegende Ausschreibung "PPP
Ostregion - Paket 1" umfasse die Planung, die Errichtung, die Finanzierung und den Betrieb der folgenden
Streckenabschnitte:

e Strichaufzahlung
A5 Sud (Eibesbrunn - Schrick)
e -Strichaufzahlung
S2 (Umfahrung StBenbrunn, S2-S1 Ost)
e -Strichaufzahlung
S1 Ost (S2 - Eibesbrunn)
e Strichaufzdhlung
S1 West (Eibesbrunn - A22)

Es handle sich hierbei um neu zu errichtende Streckenabschnitte mit einer Gesamtlange von rd 51 km, welche die
Anbindung des Weinviertels an den GroRraum und den nordostlichen Teil des Wiener Umfahrungsringes beinhalten.
Die A5 SiUd stelle zudem die wichtigste Pendlerstrecke zwischen Mistelbach und Wien dar. Der Ausbau solle
Uberwiegend zweimal zweistreifig mit Standstreifen erfolgen. Er wiirde aus dem rd 23 km langen Abschnitt Sud der A5
(Nordautobahn) vom Knoten Eibesbrunn bis Schrick mit dem rd. 460 m langen Larmschutztunnel Eibesbrunn

bestehen.

Daran wurde sich stdlich der rd. 12 km lange Abschnitt der S1 Ost (Wiener AuBenring Schnellstrale) mit dem Knoten
Bauwerk Eibesbrunn (Verzweigung A5 - S 1) und zwei Wannenbauwerken anschlieen, welcher tber die rd. 4,5 km
lange S2 (Wiener Nordrand SchnellstraBe) mit der Unterfuhrung des Bahnhofes Breitenlee an das bestehende
hochrangige Netz anschlief3t.

Westlich des Knotens Eibesbrunn erfolge die Verbindung zur A22 (Donauufer Autobahn) Gber die rd. 12 km lange S1
(Wiener AuBenring Schnellstral3e) mit dem zweiréhrigen rd. 1,4 km langen Tunnel Tradenberg, der rd. 440m langen
Unterfahrung des Donaugrabens, sowie dem Knoten Korneuburg als Einbindung in die A22 (Donauuferautobahn).

Ein direkter Anschluss an das bestehende Autobahnen- und SchnellstraBennetz sei an den Punkten Knoten
Korneuburg (A22 - Donauufer Autobahn) und Einbindung an die S2 (Wiener Nordrand SchnellstraBe - als verlangerte
Autobahn Stdosttangente Wien A23) gegeben.

Zur Vergabe gelange dabei ein Konzessionsvertrag, der die Planung, die Errichtung, die Finanzierung und den Betrieb
der vorstehend genannten Streckenabschnitte, sowie die Planung, die Errichtung und die Finanzierung damit im
Zusammenhang stehender "sonstiger Bauwerke" umfasse. Die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung ware
gemeinschaftsweit am 14.9.2004 bekannt gemacht worden. National ware die Bekanntmachung in der Wiener Zeitung
am 17.9.2004 erfolgt. Die Bekanntmachungen hatten bereits ausgewiesen, das die ASFINAG die Vergabe des Projektes
im Wege eines als "PPP-Modell" ausgestalteten Baukonzessionsvertrags beabsichtigen wirde. Nahere Angaben hatten
der bei der ASFINAG kostenfrei zu beziehenden Bewerbungsunterlage "Bewerberauswahl fir die Teilnahme am

Vergabeverfahren" entnommen werden kénnen.

In der Folge seien allen interessierten Unternehmen Uber Anforderung die Bewerbungsunterlagen Ubermittelt worden.



Deren Zweck wire es gewesen, interessierten Unternehmen einen Uberblick Uber das Projekt "PPP Ostregion",
insbesondere Uber die im Rahmen dieses Vergabeverfahrens (Paket 1) zu vergebenden Leistungen zu geben und jene
Kriterien festzulegen, welche von interessierten Bewerbern erfiullt werden mussten, um von der ASFINAG zur
Angebotslegung aufgefordert zu werden (Eignungs- und Auswahlkriterien). Auch in der Bewerbungsunterlage ware
dezitiert vorgesehen, ein Baukonzessionsvertrag zur Vergabe gelangen wdirde (insbesondere Pkt. Und 8.1 der
Bewerbungsunterlage). In der Bewerbungsunterlage ware ferner festgelegt, dass auf Grund der im Pkt. 10 und 11 der
Bewerbungsunterlage genannten Eignungs- bzw. Auswahlkriterien maximal 5 Bewerber von der ASFINAG ausgewahlt
wUlrden, die zur Abgabe eines Angebotes aufgefordert wiirden.

Die Einladung zur Legung der Angebote sei mit Schreiben vom 6.5.2005 unter gleichzeitiger Ubermittlung der
Ausschreibungsunterlagen flr das Projekt "PPP Ostregion - Paket 1" erfolgt. Die Ubermittelte Ausschreibungsunterlage
hatte dabei aus insgesamt zwei Ordnern und finf DVD-Datentrdgern bestanden und hatte sich in den Teil A
"Verfahrensordnung" und den Teil B "Verdingungsunterlage" gegliedert. Die Verfahrensordnung, Teil A Pkt. Il, welche
der Aufforderung zur Abgabe der Erstangebote zugrunde gelegen hatte, hatte bereits Festlegungen Uber den weiteren
Ablauf des Verhandlungsverfahrens enthalten. Darin wéare vorgesehen, dass die ASFINAG Vertragsverhandlungen mit
drei Bietern fuhren wirde. Ferner ware vorgesehen gewesen, dass die ASFINAG nach Abschluss der Verhandlungen die
bevorzugten Bieter auffordern wirde, unter Berlcksichtigung der erzielten Verhandlungsergebnisse ein "letztglltiges
Angebot" zu legen ("LAFO" - Pkt. 13.5 des Teils A.ll). Vorgesehen ware weiters, dass die ASFINAG die fristgerecht und
ordnungsgemald gelegten letztglltigen Angebote an Hand der in der Ausschreibungsunterlage angeflhrten
Zuschlagskriterien bewerten und so jenen Bieter ermitteln wiirde, welcher das wirtschaftlich und technisch glinstigste
Angebot gelegt hatte (Bestbieter). Nur dieser Bestbieter sollte in der Folge nach Erhéhung seines Vadiums verpflichtet
sein, unterschriftsreife Finanzierungsvertrage auszuarbeiten und einzureichen.Die Einladung zur Legung der Angebote
sei mit Schreiben vom 6.5.2005 unter gleichzeitiger Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen fiir das Projekt "PPP
Ostregion - Paket 1" erfolgt. Die Ubermittelte Ausschreibungsunterlage hatte dabei aus insgesamt zwei Ordnern und
fanf DVD-Datentragern bestanden und hatte sich in den Teil A "Verfahrensordnung" und den Teil B
"Verdingungsunterlage" gegliedert. Die Verfahrensordnung, Teil A Pkt. romisch zwei, welche der Aufforderung zur
Abgabe der Erstangebote zugrunde gelegen hatte, hatte bereits Festlegungen Uber den weiteren Ablauf des
Verhandlungsverfahrens enthalten. Darin ware vorgesehen, dass die ASFINAG Vertragsverhandlungen mit drei Bietern
fihren wirde. Ferner ware vorgesehen gewesen, dass die ASFINAG nach Abschluss der Verhandlungen die
bevorzugten Bieter auffordern wirde, unter Berlcksichtigung der erzielten Verhandlungsergebnisse ein "letztglltiges
Angebot" zu legen ("LAFO" - Pkt. 13.5 des Teils A.ll). Vorgesehen ware weiters, dass die ASFINAG die fristgerecht und
ordnungsgemald gelegten letztglltigen Angebote an Hand der in der Ausschreibungsunterlage angefuhrten
Zuschlagskriterien bewerten und so jenen Bieter ermitteln wiirde, welcher das wirtschaftlich und technisch glinstigste
Angebot gelegt hatte (Bestbieter). Nur dieser Bestbieter sollte in der Folge nach Erh6hung seines Vadiums verpflichtet
sein, unterschriftsreife Finanzierungsvertrage auszuarbeiten und einzureichen.

Mit Schreiben vom 28.10.2005 ware die Antragsstellerin vorbehaltlich der Ergebnisse der formalen und inhaltlichen
Prifung betreffend ihre Angebote zu einem ersten Gesprach fur den 16.11.2005 eingeladen worden. Gleichzeitig mit
diesem Schreiben sei der Antragstellerin das Dokument 5000-2 (Ablauf der Vertragsverhandlungen) Ubermittelt
worden, in welchem nahere Festlegungen Uber die weitere Vorgehensweise im Verhandlungsverfahren getroffen
worden seien. Darin ware u.a. festgelegt worden, dass die Dokumentenzustellung und der Datenaustausch Uber einen
FTP-Server der ASFINAG zu erfolgen habe. Ferner sei die Struktur des Ablaufs der Vertragsverhandlungen naher
dargestellt worden.

Weitere Festlegungen Uber den Ablauf der Vertragsverhandlungen, insbesondere hinsichtlich der von den Bietern
vorgeschlagenen rechtlich/kommerziellen Vertragsalternativen, seien von der ASFINAG im Dokument 5001-1 ("Ablauf
der Vertragsverhandlungen Uber die Vertragsbestimmungen - rechtlich/kommerzielle Gestaltung der letztglltigen
Angebote") getroffen worden. Dieses Dokument sei den Bietern mit Schreiben vom 21.11.2005 Ubermittelt worden.

Im ersten Treffen der Verhandlungsteams der ASFINAG einerseits und der Bieter andererseits seien die bis zu diesem
Zeitpunkt auf Ebene der Vorbereitungsgruppen erzielten Ergebnisse ertrtert worden und - soweit moglich -
ausverhandelt und inhaltlich endgultig erledigt worden. Im Anschluss an den ersten Verhandlungszyklus seien auf
Ebene der Vorbereitungsgruppen die noch offen gebliebenen Punkte erdrtert worden und fur die Behandlung im
zweiten Verhandlungszyklus vorbereitet worden. Die Vertragsverhandlungen seien mit allen Bietern in der ersten



Aprilwoche mit dem zweiten Verhandlungsteam -Termin abgeschlossen worden. Im Zuge dieses zweiten
Verhandlungsteam -Termins sei den Bietern mitgeteilt worden, dass die Aufforderung zur Abgabe der letztgultigen
Angebote Anfang Mai erfolgen werde.

Am 3. Mai 2006 habe die ASFINAG allen bevorzugten Bietern die Einladung zur Legung der letztglltigen Angebote
Ubermittelt ("AU-LAFQO"). Diese habe hinsichtlich des Aufbaus der Ausschreibungsunterlagen zur Legung der
Erstangebote entsprochen, ware inhaltlich jedoch an die Ergebnisse des Verhandlungsverfahrens angepasst worden.
Als Termin fur die Abgabe der letztgultigen Angebote ("LAFO") sei der 31.5.2006, 13.00 Uhr, festgesetzt worden.

Gemal’ Punkt 13.4 des Teils A.ll der AU-LAFO habe die ASFINAG davon abgesehen den zur Legung eines letztgulltigen
Angebotes aufgeforderten bevorzugten Bietern die Einreichung unterschriftsreifer Finanzierungsvertrage
abzuverlangen. Die Vorlage unterschriftsreifer Entwirfe der Finanzierungsvertrage wirde gemaf Pkt. 13.4 Abs. 2 des
Teils A.ll der AU-LAFO nur dem Bestbieter abverlangt. Pkt. 13 2 des Teils A.ll der AU-LAFO statuiere ferner, dass der
Bestbieter neben der Vorlage der Entwirfe der Finanzierungsvertrage und der Vertrage des Konzessionars mit dem
Subunternehmer Bau bzw. Subunternehmer Betrieb sowie des Gesellschaftsvertrags des Konzessiondrs auch die
Grindung des Konzessionars durchzufihren habe. Pkt. 13.2 des Teils A.ll der AU-LAFO sehe ferner vor, dass der
Konzessionsgeber die fristgerecht und ordnungsgemald eingereichten vorgenannten Vertragsentwirfe auf
Ubereinstimmung mit den in der Aufforderung zur Legung des letztgiiltigen Angebots festgelegten Vorgaben
Uberpriifen wirde und im Fall der Ubereinstimmung der Zuschlagsentscheidung gemaR § 100 BVergG 2002 zu
Gunsten des Bestbieters bekannt geben wiirde.GemaR Punkt 13.4 des Teils A.ll der AU-LAFO habe die ASFINAG davon
abgesehen den zur Legung eines letztgliltigen Angebotes aufgeforderten bevorzugten Bietern die Einreichung
unterschriftsreifer ~ Finanzierungsvertrage abzuverlangen. Die Vorlage unterschriftsreifer Entwirfe der
Finanzierungsvertrage wirde gemaf Pkt. 13.4 Absatz 2, des Teils A.ll der AU-LAFO nur dem Bestbieter abverlangt. Pkt.
13 2 des Teils A.ll der AU-LAFO statuiere ferner, dass der Bestbieter neben der Vorlage der Entwirfe der
Finanzierungsvertrage und der Vertrage des Konzessionars mit dem Subunternehmer Bau bzw. Subunternehmer
Betrieb sowie des Gesellschaftsvertrags des Konzessionars auch die Grindung des Konzessiondrs durchzuflhren
habe. Pkt. 13.2 des Teils A.ll der AU-LAFO sehe ferner vor, dass der Konzessionsgeber die fristgerecht und
ordnungsgemaR eingereichten vorgenannten Vertragsentwiirfe auf Ubereinstimmung mit den in der Aufforderung zur
Legung des letztgiiltigen Angebots festgelegten Vorgaben iiberpriifen wiirde und im Fall der Ubereinstimmung der
Zuschlagsentscheidung gemal’ Paragraph 100, BVergG 2002 zu Gunsten des Bestbieters bekannt geben wirde.

Ebenso wie ihre beiden Mitbewerber habe die Antragstellerin am 31.5.2005 ein letztglltiges Angebot gelegt. Die
Prifung der Angebote wdre dabei durch mehrere Priifteams erfolgt, wobei die kommerziellen Angebotsteile,
insbesondere die angebotene Vergltung, nur den unmittelbar mit der diesbeziiglichen Prufung befassten Personen
bekannt gewesen waren.

Mit Schreiben vom 22.6.2006 ware der Antragstellerin bekannt gegeben worden, dass die Bietergemeinschaft B***
gemal Pkt. 13.2 des Teils Al der AU-LAFO das wirtschaftlich und technisch glinstigste Angebot gelegt hatte.
Gleichzeitig sei mitgeteilt worden, dass die ASFINAG beabsichtige, das Vergabeverfahren nunmehr mit dieser
Bietergemeinschaft fortzusetzen. In diesem Schreiben sei sowohl die Punktebewertung des Bestangebotes als auch
jene der Antragstellerin bekannt gegeben worden.

Mit Schreiben vom 28.6.2006 habe die Antragstellerin die ASFINAG sodann aufgefordert, den Namen und die Anschrift
der Mitglieder der Bietergemeinschaft B*** bekannt zu geben. Weiters sei die ASFINAG aufgefordert worden,
unverzlglich die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben und
die Angebotsniederschrift zu Gbermitteln.

Mit Telefax vom 3.7.2006 habe die ASFINAG die erbetenen Informationen Ubermittelt. Einerseits waren die
angebotenen Barwerte sowohl fur die Bietergemeinschaft B*** als auch fiir die Antragstellerin bekannt gegeben
worden. Andererseits seien auch die Vertragspunkte und der sich dadurch ergebende Gesamtbarwert der Angebote
beider Bietergemeinschaften offen gelegt worden. SchlieBlich habe die ASFINAG auch die Qualitatspunkte angegeben,
die auf das Angebot der Bietergemeinschaft B*** bzw. das Angebot der Antragstellerin entfallen seien. Die ASFINAG
habe allerdings nicht die Namen der einzelnen Unternehmen der Bietergemeinschaft B*** bekannt gegeben, weil eine
diesbeziigliche Geheimhaltungsverpflichtung bis zur Zuschlagsentscheidung in einem noch nicht abgeschlossenen
Vergabeverfahren bestehe (§ 34 Abs. 7 BVergG 2002). Samtliche Informationen, die der Antragstellerin ermoglichten,



die Vorteile des Angebots des Bestbieters gegentber dem von ihr gelegten Angebot zu beurteilen, seien der
Antragstellerin jedoch Ubermittelt worden.Mit Telefax vom 3.7.2006 habe die ASFINAG die erbetenen Informationen
Ubermittelt. Einerseits waren die angebotenen Barwerte sowohl fir die Bietergemeinschaft B*** als auch fur die
Antragstellerin bekannt gegeben worden. Andererseits seien auch die Vertragspunkte und der sich dadurch ergebende
Gesamtbarwert der Angebote beider Bietergemeinschaften offen gelegt worden. Schliefl3lich habe die ASFINAG auch
die Qualitdtspunkte angegeben, die auf das Angebot der Bietergemeinschaft B*** bzw. das Angebot der
Antragstellerin entfallen seien. Die ASFINAG habe allerdings nicht die Namen der einzelnen Unternehmen der
Bietergemeinschaft B*** bekannt gegeben, weil eine diesbezlgliche Geheimhaltungsverpflichtung bis zur
Zuschlagsentscheidung in einem noch nicht abgeschlossenen Vergabeverfahren bestehe (Paragraph 34, Absatz 7,
BVergG 2002). Samtliche Informationen, die der Antragstellerin ermdglichten, die Vorteile des Angebots des
Bestbieters gegentiber dem von ihr gelegten Angebot zu beurteilen, seien der Antragstellerin jedoch Ubermittelt

worden.

Zur beantragten einstweiligen Verfligung fuhrt die ASFINAG im Wesentlichen wie folgt aus: Die beantragte
Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stelle keine geeignete und nétige Malinahme im Sinne des § 328
Abs. 1 BVergG 2006 dar, da diese Mallnahme ungeeignet sei, die behaupteten entstandenen oder bei einer
Fortsetzung des Vergabeverfahrens unmittelbar drohenden Schadigungen zu verhindern, da der Antragstellerin vor
einer Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter selbst bei Zutreffen ihrer Behauptungen keine unwiederbringlichen
Schaden von Interessen drohen wirde. Durch die AU-LAFO vorgesehene und nunmehr beabsichtigte Fortsetzung des
Vergabeverfahrens mit dem bekannt gegebenen Bestbieter kdnne der Antragstellerin kein Schaden entstehen, da die
Zuschlagserteilung von der Antragstellerin in einem Verfahren gegen die noch bekannt zu gebende
Zuschlagsentscheidung verhindert werden kdnne.Zur beantragten einstweiligen Verfligung fuhrt die ASFINAG im
Wesentlichen wie folgt aus: Die beantragte Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stelle keine geeignete
und nétige MaRRnahme im Sinne des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 dar, da diese MaRnahme ungeeignet sei,
die behaupteten entstandenen oder bei einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens unmittelbar drohenden
Schadigungen zu verhindern, da der Antragstellerin vor einer Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter selbst bei
Zutreffen ihrer Behauptungen keine unwiederbringlichen Schaden von Interessen drohen wirde. Durch die AU-LAFO
vorgesehene und nunmehr beabsichtigte Fortsetzung des Vergabeverfahrens mit dem bekannt gegebenen Bestbieter
kénne der Antragstellerin kein Schaden entstehen, da die Zuschlagserteilung von der Antragstellerin in einem
Verfahren gegen die noch bekannt zu gebende Zuschlagsentscheidung verhindert werden kdnne.

Die nunmehr seitens der bekannt gegebenen Bestbieterin B*** zu setzenden Verfahrensschritte wirden dieser
Bieterin keinen Wettbewerbsvorsprung gegenuber ihren Konkurrentinnen verschaffen, da die Verhandlungen im Zuge
dieses Vergabeverfahrens bereits abgeschlossen seien. Denn wie in der den letztglltigen Angebot zugrunde liegenden
Verfahrensanordnung der AU-LAFO, A.ll, Punkt 13.4, ausdrucklich vorgesehen, sei es dem Bestbieter verwehrt, "sein
letztgultiges Angebot, welches zu seiner Festlegung als Bestbieter gefiihrt hat, zu verandern; dies gilt insbesondere fur
die dem bestbewerteten letztglltigen Angebot zugrund gelegten Vertragsbestimmungen (einschliel3lich der vom
Bestbieter mit seinem letztglltigen Angebot eingereichten rechtlich/kommerziellen Alternativvorschlagen gemal3 B IV
11/B V 11) sowie die flir die vom Bestbieter angebotene Verglitung (gemal3 B IV 8/B V 8)". In der Verfahrensordnung
A.ll der AU-LAFO sei demnach auch nicht vorgesehen, dass nach der Ermittlung des Bestbieters die letztglltigen
Angebote einer neuerlichen Bewertung nach den Zuschlagskriterien unterzogen wirden. Die vom Bestbieter im
Anschluss an die Mitteilung Uber das Ergebnis der Bewertung der letztgliltigen Angebote auszuarbeitenden
Finanzierungs-, Gesellschafts- und Subunternehmervertrage hatten den hiefir ~ vorgesehenen
Ausschreibungsvorgaben des AU-LAFO und somit dem letztgliltigen Angebot des ermittelten Bestbieters zu
entsprechen und hatten daher keinen Einfluss auf das Ergebnis der bereits durchgefiihrten Bewertung der
letztgultigen Angebote. Soweit die bekannt gegebene Bestbieterin die diesbezlglichen Anforderungen der
Ausschreibungsunterlage nicht erfullen sollte oder wenn sich im Laufe des nunmehr anhangigen
Nachprufungsverfahrens herausstellen sollte, dass diese Bieterin zu Unrecht als Bestbieterin bekannt gegeben wurde,
wulrde eine neuerliche Bestbieterermittlung durchzufihren und bekannt zugeben sein. Aus diesem Grund drohe der
Antragstellerin entgegen ihrem Vorbringen bei einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens keine Schadigung ihrer
Interessen, die mit den beantragten MalBnahmen unterbunden werden kénnte.Die nunmehr seitens der bekannt
gegebenen Bestbieterin B*** zu setzenden Verfahrensschritte wirden dieser Bieterin keinen Wettbewerbsvorsprung
gegenuUber ihren Konkurrentinnen verschaffen, da die Verhandlungen im Zuge dieses Vergabeverfahrens bereits



abgeschlossen seien. Denn wie in der den letztglltigen Angebot zugrunde liegenden Verfahrensanordnung der AU-
LAFO, A.ll, Punkt 13.4, ausdrucklich vorgesehen, sei es dem Bestbieter verwehrt, "sein letztgultiges Angebot, welches zu
seiner Festlegung als Bestbieter gefihrt hat, zu verandern; dies gilt insbesondere fur die dem bestbewerteten
letztgultigen Angebot zugrund gelegten Vertragsbestimmungen (einschlieBlich der vom Bestbieter mit seinem
letztglltigen Angebot eingereichten rechtlich/kommerziellen Alternativvorschlagen gemaR B rémisch vier 11/B romisch
fanf 11) sowie die fur die vom Bestbieter angebotene Vergutung (gemal B romisch vier 8/B romisch funf 8)". In der
Verfahrensordnung A.Il der AU-LAFO sei demnach auch nicht vorgesehen, dass nach der Ermittlung des Bestbieters die
letztglltigen Angebote einer neuerlichen Bewertung nach den Zuschlagskriterien unterzogen wirden. Die vom
Bestbieter im Anschluss an die Mitteilung Uber das Ergebnis der Bewertung der letztgultigen Angebote
auszuarbeitenden Finanzierungs-, Gesellschafts- und Subunternehmervertrdge hatten den hieflir vorgesehenen
Ausschreibungsvorgaben des AU-LAFO und somit dem letztglltigen Angebot des ermittelten Bestbieters zu
entsprechen und hatten daher keinen Einfluss auf das Ergebnis der bereits durchgefiihrten Bewertung der
letztglltigen Angebote. Soweit die bekannt gegebene Bestbieterin die diesbezlglichen Anforderungen der
Ausschreibungsunterlage nicht erfillen sollte oder wenn sich im Laufe des nunmehr anhangigen
Nachprifungsverfahrens herausstellen sollte, dass diese Bieterin zu Unrecht als Bestbieterin bekannt gegeben wurde,
wlrde eine neuerliche Bestbieterermittlung durchzufihren und bekannt zugeben sein. Aus diesem Grund drohe der
Antragstellerin entgegen ihrem Vorbringen bei einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens keine Schadigung ihrer
Interessen, die mit den beantragten Malinahmen unterbunden werden kdnnte.

Der Antragstellerin drohe durch eine Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung wahrend des eingeleiteten
Nachprifungsverfahrens kein Schaden, da sie jedenfalls die Zuschlagsentscheidung bekampfen kdnne. Soweit jedoch
die sonstige Festlegung der Antragsgegnerin vom 22.6.2006 im nunmehr anhangigen Hauptverfahren fir nichtig
erklart werden sollte, wére eine theoretisch in der Zwischenzeit bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung ohnehin mit
Rechtswidrigkeit behaftet, welcher Umstand im Rahmen eines weiteren Nachpriafungsverfahrens gegen die
Zuschlagsentscheidung geltend gemacht werden kdnne. Durch die Fortsetzung des Verfahrens kdnne der
Antragstellerin kein Schaden entstehen oder zu entstehen drohen. Mangels drohenden Schadens wirden sich die
beantragten MaRRnahmen als nicht geeignete Mittel erweisen, um die behauptete Schadigung von Interessen der
Antragstellerin zu verhindern.

Die Nichterlassung der beantragten einstweiligen Verfligung wirde daher fur die Antragstellerin keinerlei Nachteil
darstellen, da der Antragstellerin weiterhin die Mdglichkeit offen stiinde, die Zuschlagsentscheidung zu bekampfen.

Die beantragte Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens erwiese sich insbesondere auch nicht als das
gelindeste Mittel im Sinne des § 329 Abs. 2 letzter Satz BVergG 2006, da der Antragsgegnerin bei einer
Antragsstattgebung jegliches weiteres Tatigwerden im Vergabeverfahren untersagt werden wirde.Die beantragte
Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens erwiese sich insbesondere auch nicht als das gelindeste Mittel im
Sinne des Paragraph 329, Absatz 2, letzter Satz BVergG 2006, da der Antragsgegnerin bei einer Antragsstattgebung
jegliches weiteres Tatigwerden im Vergabeverfahren untersagt werden wiirde.

Die Antragstellerin habe es in diesem Zusammenhang auch unterlassen darzulegen, weshalb die Bekanntgabe der
Bestbieterermittlung durch eine nunmehr "drohende" Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung "lberholt" und
hinfallig ware. Nicht nur die ganzliche Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens, sondern insbesondere
auch die Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung wirde sich ungeachtet dessen als nicht das
gelindeste Mittel erweisen, da im Falle eines Obsiegens der Antragstellerin im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung ohnehin geltend gemacht werden kénne. Das
von der Antragstellerin behauptete Rechtsschutzdefizit infolge einer Zuschlagsentscheidung wahrend dieses
Nachprifungsverfahrens bestinde somit nicht, weshalb die beantragte Untersagung der Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung nicht geeignet sei, eine Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu verhindern.

Das Bundesvergabeamt habe in seiner Judikatur auch anerkannt, dass begehrte einstweilige Verfliigungen, die auf ein
Verbot weiterer Verhandlungen mit den Ubrigen Bietern hinauslaufen, nicht das gelindeste Mittel darstellten wirden,
da von dem Antragsteller behauptete drohende Schaden, die durch den Zuschlag an einen anderen Bieter entstehen
wurden, auch durch ein vorlaufiges Verbot der Zuschlagserteilung abgewendet werden kénnten. Denn auch in diesem
Fall sei gesichert, dass der Antragsteller nach einem allfalligen Obsiegen in der Hauptsache wiederum flr den Auftrag
in Betracht kdme, ohne dass zuvor bereits durch Zuschlagserteilung vollendete Tatsachen geschaffen worden waren.



Nur vereinzelt habe das Bundesvergabeamt bisher entschieden, dass andere MaBnahmen als die Untersagung der
Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel iSd § 319 Abs. 1 BVergG bzw. 171 BVergG 2002 darstellen konnten. Dies sei
beim Bundesvergabeamt damit begriindet worden, dass andernfalls der zeitliche Vorsprung der Ubrigen Bieter durch
den Antragsteller schwerlich ausgeglichen werden kénne. Dieser Judikatur sei jedoch zugrunde gelegen, dass nach der
Einleitung des entsprechenden Nachprifungsverfahrens mit den (anderen) Bietern noch Vertragsverhandlungen zu
fahren waren, welche sodann mit der Legung letztgultiger Angebote erst abzuschlieBen gewesen waren.Nur vereinzelt
habe das Bundesvergabeamt bisher entschieden, dass andere MalBnahmen als die Untersagung der
Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel iSd Paragraph 319, Absatz eins, BVergG bzw. 171 BVergG 2002 darstellen
kénnten. Dies sei beim Bundesvergabeamt damit begrindet worden, dass andernfalls der zeitliche Vorsprung der
Ubrigen Bieter durch den Antragsteller schwerlich ausgeglichen werden kénne. Dieser Judikatur sei jedoch zugrunde
gelegen, dass nach der Einleitung des entsprechenden Nachprifungsverfahrens mit den (anderen) Bietern noch
Vertragsverhandlungen zu fuhren waren, welche sodann mit der Legung letztgultiger Angebote erst abzuschliel3en

gewesen waren.

Im vorliegenden Fall seien die Vertragsverhandlungen mit allen Bietern bereits abgeschlossen. Die Legung der
letztgultigen Angebote sei bereits erfolgt. Das Legen weiterer Angebote sei nicht vorgesehen, sodass ein zeitlicher
Vorsprung des Bieters, welcher durch die beantragte Unterlassung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
ausgeglichen werden kénnte, denkunmaglich sei. Die beantragte Unterlassung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
wulrde vielmehr nur darauf hinauslaufen, die Interessen der Konzessionsgeberin zu schadigen, ohne dass ein
berechtigtes Interesse der Antragstellerin dem gegenuber stiinde. Die beantragte Untersagung der Fortfihrung des
Verfahrens sei daher jedenfalls nicht das gelindeste Mittel iSd § 329 BVergG 2006.Im vorliegenden Fall seien die
Vertragsverhandlungen mit allen Bietern bereits abgeschlossen. Die Legung der letztglltigen Angebote sei bereits
erfolgt. Das Legen weiterer Angebote sei nicht vorgesehen, sodass ein zeitlicher Vorsprung des Bieters, welcher durch
die beantragte Unterlassung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens ausgeglichen werden kénnte, denkunmaéglich sei.
Die beantragte Unterlassung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens wirde vielmehr nur darauf hinauslaufen, die
Interessen der Konzessionsgeberin zu schadigen, ohne dass ein berechtigtes Interesse der Antragstellerin dem
gegenlber stinde. Die beantragte Untersagung der Fortfihrung des Verfahrens sei daher jedenfalls nicht das
gelindeste Mittel iSd Paragraph 329, BVergG 2006.

Daruber hinaus habe die Antragstellerin jedoch nicht nur beantragt, die Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung
zu untersagen, sondern die Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft B*** zu
untersagen. Die Unzuladssigkeit dieses Antrages wirde sich bereits aus der standigen Rechtsprechung des BVA
ergeben, da der Antrag auf Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung an und der Setzung von
Malnahmen durch einen bestimmten anderen Bieter einer Benachteilung dieses Bieters im Verhaltnis zu den Gbrigen
Bietern und insbesondere der Antragstellerin bewirken wirde und daher ebenso wie die Untersagung der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu Gunsten aller anderen Bieter mit Ausnahme der Antragstellerin selbst zu
einer Verletzung des dem Vergabeverfahren zugrunde liegenden Gleichbehandlungsgrundsatzes fihren wiirde.

Gemall § 329 Abs. 1 habe das BVA vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung eine Interessenabwdgung
vorzunehmen und im Fall des Uberwiegens der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung abzuweisen. Dabei sei eine Interessenabwagung zwischen den méglicherweise
geschadigten Interessen der Antragstellerin und jenen des Auftraggebers und der Offentlichkeit an der ziigigen
Realisierung des zur Vergabe ausgeschriebenen Leistungsgegenstandes vorzunehmen.Gemal Paragraph 329, Absatz
eins, habe das BVA vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung eine Interessenabwagung vorzunehmen und im Fall
des Uberwiegens der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung abzuweisen. Dabei sei eine Interessenabwagung zwischen den moglicherweise geschadigten Interessen der
Antragstellerin und jenen des Auftraggebers und der Offentlichkeit an der ziigigen Realisierung des zur Vergabe
ausgeschriebenen Leistungsgegenstandes vorzunehmen.

In der AU-LAFO sei vorgesehen, dass das Verfligbarkeitsentgelt zu Financial Close (nach Vertragsschluss) insoweit
anzupassen sei, als dies auf Grund von Anderungen der der AU-LAFO zugrunde liegenden Zinsstrukturkurve gemaR
B.IV.9. Punkt 2.2.3.1 zwischen Abgabe des AU-LAFO und dem spatestens innerhalb von 14 Tagen nach
Zuschlagserteilung vorgesehenen Financial Close (samt Abschluss von Zinsabsicherungsgeschafte) im Hinblick auf das
Fremdkapital zwingend erforderlich sei.



Das Risiko einer Veranderung der Zinsstrukturkurve wirde somit die ASFINAG tragen. Eine Veranderung des
Zinssatzes von einem Basispunkt wirde eine Veranderung im Barwert an Zahlungen des Verfligbarkeitsentgelts an den
Bestbieter von etwa EUR 0,9 Mio. bedeuten. Bei Betrachtung der Zinsentwicklung wurde sich fur den vergangenen
Monat eine Erhéhung des Zinssatzes um ca. 6,5 Basispunkte ergeben. Dies hatte zu einer Erhdhung der Zahllast der
ASFINAG aus dem Titel Verfligbarkeitsentgelt Giber die gesamte Vertragslaufzeit in Héhe von ca. EUR 2,75 Mio.

(Barwertbetrachtung) gefuhrt. Je nach kunftigem Verlauf der Zinsentwicklung kénnte somit bei einer Verzégerung des
Zuschlags ein betrachtlicher zusatzlicher Mehraufwand fur die ASFINAG eintreten. Fir die ASFINAG bestehe daher das
Risiko, dass bei einem weiteren Zinsanstieg aus diesem Titel Mehrbelastungen auf die ASFINAG zukommen wirden. Je
langer daher mit einer Zuschlagserteilung zugewartet werden musse, umso grofler sei das Risiko von
Zinsstrukturanderungen, deren nachteilige Auswirkungen die ASFINAG zu tragen hatte. Dieses Risiko stelle ein

offentliches Interesse der Antragsgegnerin dar, welches das Interesse der Antragstellerin bei weitem tberwiege.

In ihrer Stellungnahme vom 12.7.2006, am 13.7.2006 im Bundesvergabeamt eingelangt, fihrt die gemaR der
Bestbieterermittlung bekannt gegebene erstgereihte Entwicklungsgemeinschaft B*** zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung wie folgt aus: Weder drohe der Antragstellerin ein Schaden in Gestalt des méglichen Verlustes
des Auftrages aus der angefochtenen Entscheidung, noch sei die Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
geeignet die Antragstellerin vor irgendwelchen Schaden zu bewahren. Unbeschadet dieser Erwagungen ergebe sich
daruber hinaus, dass jedenfalls nach der gesetzlich vorgeschriebenen Interessenabwagung die Erlassung einer
einstweiligen Verfugung nicht statthaft ware. Die angestrebte einstweilige Verfigung wirde keine nennenswerten
Nachteile von der Antragstellerin abwenden, hingegen wirde die einstweilige Verfugung erhebliche Nachteile sowohl
bei dem Konzessionsgeber als auch bei der mitbeteiligten Partei verursachen. Daher wirden die nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung jedenfalls Uberwiegen.

Eine einstweilige Verfligung nach § 329 Abs. 2 BVergG 2006 durfe nur die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige Malinahme verfugen. Selbst wenn man anndhme, dass der Antragstellerin aus der Bestbieterentscheidung
und dem Fortfihren von Verhandlungen irgendein Nachteil drohen wirde, kdnnten doch solche Nachteile jedenfalls
auch mit gelinderen Mitteln abgewendet werden. Jedenfalls wére die Antragstellerin vor einem Verlust des Auftrages
dadurch geschitzt, dass dem Konzessionsgeber als gelinderes Mittel lediglich die Zuschlagserteilung untersagt
wurde.Eine einstweilige Verfligung nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 durfe nur die jeweils gelindeste noch
zum Ziel fuhrende vorlaufige MaRnahme verfugen. Selbst wenn man anndhme, dass der Antragstellerin aus der
Bestbieterentscheidung und dem Fortfihren von Verhandlungen irgendein Nachteil drohen wirde, kénnten doch
solche Nachteile jedenfalls auch mit gelinderen Mitteln abgewendet werden. Jedenfalls ware die Antragstellerin vor
einem Verlust des Auftrages dadurch geschitzt, dass dem Konzessionsgeber als gelinderes Mittel lediglich die
Zuschlagserteilung untersagt wirde.

Die beantragte Untersagung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ginge ins Leere, da auf Grund der
Unterlagen vor dem Ablauf der Geltungsdauer einer moglichen einstweiligen Verfigung, namlich bis zum 24.8.2006,
keine Zuschlagsentscheidung vorgesehen sei. Der Bieter habe neun Wochen ab Zugang der Bestbieterentscheidung
Zeit die Vertragsdokumente vorzulegen. Die Interessen der Antragstellerin seien bereits durch die
Ausschreibungsbestimmungen entsprechend geschutzt.

Unzulassig sei, dass sich der Antrag auf einstweilige Verfliigung ausschlie3lich gegen die "Bietergemeinschaft B***"
richtet und nicht allgemein gegen jede Entscheidung des Auftraggebers gegentber welchen Bieter auch immer.

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 fur die Realisierung des Projektes "PPP
Ostregion - Paket 1" (S1 Korneuburg - StRenbrunn, 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 (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
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StraBen sowie die Bedienung der von der ASFINAG mit Ermachtigung des Bundesministeriums fur Finanzen gemaR Art.
I 8§ 5 ASFINAG-Gesetz eingegangenen Verbindlichkeiten, soweit sie fiur 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 Sud, 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
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 Bundesstral3en, einschlieBlich der hiezu notwendigen und
zweckdienlichen Infrastruktur, die Einhebung von zeit- und fahrleistungsabhangigen Mauten von den Nutzern dieser
Straen sowie die Bedienung der von der ASFINAG mit Ermachtigung des Bundesministeriums fUr Finanzen gemaR
Artikel romisch zwei, Paragraph 5, ASFINAG-Gesetz eingegangenen Verbindlichkeiten, soweit sie fir den
Gesellschaftszweck eingegangen wurden.

Mit dem ASFINAG-Ermachtigungsgesetz 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 genief3t
daher Rechtspersonlichkeit. Ihre Anteile sind gemal3 Artikel Il 8 1 ASFINAG-Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten.
Gemal Artikel Il 8 9 Abs. 2 ASFINAG-Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegentiber dem Bund
auferlegt. Es handelt sich bei der ASFINAG daher um eine o6ffentliche 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 Bundesstral3en Ubertragen. Die ASFINAG ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im Firmbuch
eingetragen. Sie geniel3t daher Rechtspersonlichkeit. Ihre Anteile sind gemal3 Artikel romisch zwei Paragraph eins,
ASFINAG-Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten. Gemal3 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 durchgefuhrt. Gemal3 8 345 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 durchgefuhrt. Gemal3 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 Festlegung der
Antragsgegnerin vom 22.6.2006 fristgerecht eingebracht und genugt den formalen Anforderungen des § 322 Abs. 1
BVergG 2006. Ein Ausschlussgrund nach § 322 Abs. 2 BVergG 2006 liegt nicht vor. Er ist daher zuldssig. Die
Antragstellerin hat insbesondere durch die Angebotslegung ein massives Interesse an der Nichtigerklarung der
Festlegung der Antragsgegnerin dokumentiert. Bei Zutreffen ihrer Behauptungen ist ein anderer Ausgang des
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Vergabeverfahrens zu erwarten. Die Frage der Richtigkeit der Festlegung der Antragsgegnerin vom 22.6.2006 ist nicht
Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprifungsverfahren vorbehalten.Der gegenstandliche
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde innerhalb der Antragsfrist des Paragraph 321, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG 2006 eingebracht. Er wurde zusammen mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Festlegung der
Antragsgegnerin vom 22.6.2006 fristgerecht eingebracht und genugt 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 Festlegung der Antragsgegnerin dokumentiert. Bei Zutreffen ihrer Behauptungen ist ein anderer
Ausgang des Vergabeverfahrens zu erwarten. Die Frage der Richtigkeit der Festlegung der Antragsgegnerin vom
22.6.2006 ist nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern ist dem Nachprifungsverfahren vorbehalten.

Zur einstweiligen Verflugung:

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
unverzlglich 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 Verfligung beim Bundesvergabeamt einzubringen. Er hat zu enthalten: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
Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die
behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende
Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Nach Absatz 3, dieser Bestimmung ist
der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur zuldssig, wenn noch kein Nachprifungsantrag zur
Bekampfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten gestellt wurde, wenn er vor Ablauf in Paragraph 321, BVergG
festgelegten Frist fur die Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird. Nach Paragraph 328,
Absatz 2, BVergG ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung beim Bundesvergabeamt einzubringen. Er
hat zu enthalten:

1. 1.Ziffer eins
die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie
des Auftraggebers,

2. 2.Ziffer 2
eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in 8§ 320 Abs 1 genannten
Voraussetzungen,eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 320,
Absatz eins, genannten Voraussetzungen,

3. 3.ziffer 3
die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. 4.Ziffer 4
die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der mal3geblichen Tatsachen,

5. 5.Ziffer 5
die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen MaBnahme und

6. 6.Ziffer 6
die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.

Nach 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fur alle méglicher Weise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein



Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. Nach 8 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfliigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabeij ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.Nach Paragraph
329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahmen fur alle moglicher Weise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. Nach Paragraph 329, Absatz 2, BVergG konnen 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 Mallnahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MaBnahme zu verfiigen.

Nach § 329 Abs 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche die Verfligung 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 aul3er Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung 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 Giber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

In ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2006 fUhrt die Antragsgegnerin aus, dass eine allfallige Zuschlagsentscheidung
gesondert anfechtbar sei; die Rechtswidrigkeiten der Bestbieterbieterermittlung kénnten daher in einem
Nachprifungsantrag gegen die Zuschlagsentscheidung geltend gemacht werden. Dieser Argumentationslinie ist jedoch
das System des Bundesvergabegesetzes, das gesondert anfechtbare Entscheidungen vorsieht, verbunden mit den
daraus resultierenden Praklusionswirkungen, entgegenzuhalten. Ziel der Praklusion ist ein rasches, aber auch
effizientes Rechtsschutzverfahren sicherzustellen. Das Vergabeverfahren soll auch nicht durch willkirliche Einspriiche
von Bietern verzogert werden, muss jedoch gleichzeitig dem Rechtsschutzinteresse der Bieter Rechnung tragen. Dieser
Abwagung der unterschiedlichen Interessenslagen zwischen Auftraggeber und Bietern wird dadurch Rechnung
getragen, dass das Vergabeverfahren in Abschnitte geteilt wird. Das Ende eines derartigen Abschnittes ist dann
erreicht, wenn der Auftraggeber eine im § 20 Z 13 lit.a BVergG 2002 angefiihrte gesondert anfechtbare Entscheidung
getroffen hat und diese Entscheidung rechtswirksam den am Vergabeverfahren Beteiligten zugegangen ist.
Verabsaumt ein Bieter fristgerecht einen entsprechenden Nachprifungsantrag zu stellen, sind Einwendungen gegen
die getroffene Entscheidung des Auftraggebers prakludiert. Diese Praklusion umfasst nicht nur die gesondert
anfechtbaren Entscheidungen, sondern auch alle, diesem Vergabeverfahrensabschnitt vorhergegangenen, nicht
gesondert anfechtbaren Entscheidungen.In ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2006 fUhrt die Antragsgegnerin aus, dass
eine allfallige Zuschlagsentscheidung gesondert anfechtbar sei; die Rechtswidrigkeiten der Bestbieterbieterermittlung
konnten daher in einem Nachprifungsantrag gegen die Zuschlagsentscheidung geltend gemacht werden. Dieser
Argumentationslinie ist jedoch das System des Bundesvergabegesetzes, das gesondert anfechtbare Entscheidungen
vorsieht, verbunden mit den daraus resultierenden Praklusionswirkungen, entgegenzuhalten. Ziel der Praklusion ist
ein rasches, aber auch effizientes Rechtsschutzverfahren sicherzustellen. Das Vergabeverfahren soll auch nicht durch
willkiirliche Einspriiche von Bietern verzogert werden, muss jedoch gleichzeitig dem Rechtsschutzinteresse der Bieter
Rechnung tragen. Dieser Abwagung der unterschiedlichen Interessenslagen zwischen Auftraggeber und Bietern wird
dadurch Rechnung getragen, dass das Vergabeverfahren in Abschnitte geteilt wird. Das Ende eines derartigen
Abschnittes ist dann erreicht, wenn der Auftraggeber eine im Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, BVergG 2002 angefuhrte
gesondert anfechtbare Entscheidung getroffen hat und diese Entscheidung rechtswirksam den am Vergabeverfahren
Beteiligten zugegangen ist. Verabsaumt ein Bieter fristgerecht einen entsprechenden Nachprifungsantrag zu stellen,
sind Einwendungen gegen die getroffene Entscheidung des Auftraggebers prakludiert. Diese Praklusion umfasst nicht
nur die gesondert anfechtbaren Entscheidungen, sondern auch alle, diesem Vergabeverfahrensabschnitt
vorhergegangenen, nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen.

Im Zusammenhang mit den Nachprufungsfristen ergibt sich somit ein sehr straffes Zeitfenster, in dem ein Bieter zur



Wahrung seiner Rechtsschutzinteressen tatig werden muss, ansonsten er seine Einwendungen gegen Entscheidungen
des Auftraggebers nicht mehr vorbringen kann. Sind die gesondert anfechtbaren Entscheidungen des Auftraggebers
nicht angefochten bzw. von der Rechtsschutzbehorde bestatigt worden, sind diese Entscheidungen die Grundlage des
weiteren Vergabeverfahrens.

Seitens der Antragsgegnerin wurde die Bekanntgabe der Bewertung der letztglltigen Angebote als sonstige Festlegung
qualifiziert. Folgt man der oben dargestellten Systematik der gesondert anfechtbaren Entscheidungen, folgt daraus
zwingend, dass Rechtswidrigkeiten dieser Bestbieterermittlung - die als sonstige Festlegung zu qualifizieren ist - spater
nicht mehr gertigt werden kdnnen, da nach Fristablauf Einwendungen prakludiert sind. Den Ausflihrungen der
Antragsgegnerin, dass ein Verbot von Verhandlungen mit anderen Bietern niemals das gelindeste Mittel sein kdnne, ist
entgegenzuhalten, dass in dem von der Antragsgegnerin gewahlten Ablauf des Verhandlungsverfahrens nach der
Bekanntgabe der Bewertung der letztgliltigen Angebote das Vergabeverfahren nur mit dem ermittelten Bestbieter
fortgesetzt wird.

Aus Grunden der Gleichbehandlung aller Bieter erscheint es daher notwendig ein Verbot weiterer
Verhandlungsschritte zu verfiigen, um die Fortfihrung des Vergabeverfahrens zu verhindern. Aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz folgt in erster Linie, dass der Auftraggeber den Bietern wahrend des gesamten
Vergabeverfahrens gleiche Chancen einrdumen muss. Dieser Gleichbehandlungsgrundsatz gilt fir die gesamte Dauer
des Vergabeverfahrens. Da ein Vergabeverfahren erst mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder mit
dem Widerruf der Ausschreibung endet, liegt somit noch ein laufendes Vergabeverfahren vor. Da die gesamt
Verhandlungsfihrung auf dem Grundsatz der Chancengleichheit und Gleichbehandlung aufgebaut werden muss,
haben die Bieter gleich behandelt zu werden. Auch darf durch unterschiedliche Informationserteilung keine ungleiche
Wettbewerbssituation geschaffen werden.

Auf das von der Antragsgegnerin vorgebrachte Risiko einer Veranderung der Zinsstrukturkurve und den daraus
resultierenden 6ffentlichen Interesse an Vermeidung von daraus resultierenden Mehrbelastungen ist
entgegenzuhalten, dass sich Zinsstrukturkurven nicht blof in eine Richtung verdndern kdnnen. Theoretisch ware es
daher auch denkbar, dass der Zinssatz in den kommenden Wochen sinkt und der ASFINAG daher aus der beantragten
einstweiligen Verfligung ein Vorteil entsteht. Andererseits bleibt auch darauf hinzuweisen, dass ein &ffentlicher
Auftraggeber die Erhebung von Nachprifungsantragen und Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung in
sein zeitliches Kalkill einbeziehen muss, und die freiwillige Ubernahme eines Zinsrisikos nicht zu Lasten des
Antragstellers und gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung gehen kann.
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