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Text
BESCHEID

Der Senat 4 des Bundesvergabeamtes hat durch den Vizeprasidenten des OGH iR Dr. Edgar Reisenleitner als
Vorsitzenden und die Beisitzer MR Dr. Friedrich Resel als Mitglied der Auftraggeberseite und Dipl.Ing. Anton Raunicher
als Mitglied der Auftragnehmerseite entschieden:

Spruch:

Im Nachprifungsverfahren gemal? § 113 Abs. 2 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Lieferung von LKW fir
Briickenaufbau bzw. Winterdienst" des Auftraggebers Osterreichische Autobahnen- und SchnellstraRen AG;
Alpenstral3e 94, 5033 Salzburg, wird tGber den Antrag vom 27. September 2001 der A*** GmbH, vertreten durch X**%*,
auf Erlassunglm Nachprufungsverfahren gemald Paragraph 113, Absatz 2, BVergG betreffend die Auftragsvergabe
"Lieferung von LKW fiir Briickenaufbau bzw. Winterdienst" des Auftraggebers Osterreichische Autobahnen- und
Schnellstralen AG; Alpenstrale 94, 5033 Salzburg, wird Uber den Antrag vom 27. September 2001 der A*** GmbH,
vertreten durch X***, auf Erlassung

einer einstweiligen Verfuigung, mit der dem Auftraggeber bis zur endgultigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes
im Nachpriufungsverfahren, langstens jedoch fur die Dauer von zwei Monaten, beginnend ab 9.10.2001, die Erteilung
des Zuschlages betreffend die unter der Zahl 2001/5-56-038907 bekanntgemachte Auftragsvergabe betreffend die
Lieferung von 3 neuen betriebsbereiten behordlich genehmigten LKW, davon 2 Stiick Winterdienst LKW bzw. 1 Stiick
LKW Fahrgestell fur
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Brickenaufbau, untersagt wird, wie folgt entschieden:

Der Antrag wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 116 Abs. 1, 2, 3,4, 5 BVergQRechtsgrundlage: Paragraph 116, Absatz eins, 2, 3,,4, 5 BVergG
Begrundung:

Gemall 8 116 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. Gemal} 8 116 Abs. 3 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen.
Gemall 8 116 Abs. 4 BVergG konnen mit einstweiliger Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorldufige MaBnahme zu verfigen. GemaR 116 Abs. 5 BVergG ist in einer
einstweiligen Verfligung, die Zeit fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung
tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch zwei Monate nach Antragstellung, oder mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamts tber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft.GemaR Paragraph 116, Absatz eins, BVergG
hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen zu ergreifen,
die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder zu verhindern. Gemaf3 Paragraph 116, Absatz 3,
hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die voraussehbaren Folgen der zu
treffenden MaRnahme fiir alle méglicherweise 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 Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verflgung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen. Gemald Paragraph 116, Absatz 4, BVergG
kdnnen mit einstweiliger Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen. GemaR 116 Absatz 5, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung, die Zeit
far welche diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten
Zeit, spatestens jedoch zwei Monate nach Antragstellung, oder mit der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber
den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft.

Hinsichtlich der Zusténdigkeit der Behdrde und der Zuldssigkeit des Antrages ist auf die Erwagungen im Vorbescheid
vom 10. August 2001, ZI. N-72/01-8 hinzuweisen. Soweit der Auftraggeber die Zuladssigkeit der Erlassung einer
nochmaligen einstweiligen Verfigung im Nachprifungsverfahren bestreitet, ist auf die standige Spruchpraxis der ha.
Behorde hinzuweisen, aus der sich ergibt, dass im Nachprufungsverfahren vor Zuschlagserteilung bis zur Beendigung
dieses Nachprifungsverfahrens bzw. bis zur Erteilung des Zuschlages nach Ablauf der Geltungsdauer der ersten
einstweiligen Verflgung weitere einstweilige Verfligungen erlassen werden kénnen, wenn die Entscheidung in der
Hauptsache noch nicht ergangen ist (vgl. BVA vom 14.12.2001, ZI. N-61-65/00-30 = Connex 2001, Heft 5, Seite 52).
Hinsichtlich des Umstandes, dass die im Spruch ersichtliche, von der Antragstellerin begehrte MalBnahme zur Abwehr
des aus der behaupteten Rechtswidrigkeit drohenden Schadens erforderlich ist, ist ebenfalls auf die Erwagungen im
zitierten Vorbescheid zu verweisen, sodass nunmehr nur die Frage der gesetzlich gebotenen Interessensabwagung zu
entscheiden ist, die im Vorbescheid auf Grund der Saumnis des Auftraggebers allein auf Grundlage der Angaben der
Antragstellerin entschieden wurde.Hinsichtlich der Zustandigkeit der Behdrde und der Zulassigkeit des Antrages ist auf
die Erwagungen im Vorbescheid vom 10. August 2001, ZI. N-72/01-8 hinzuweisen. Soweit der Auftraggeber die
Zulassigkeit der Erlassung einer nochmaligen einstweiligen Verfliigung im Nachprifungsverfahren bestreitet, ist auf die
standige Spruchpraxis der ha. Behdrde hinzuweisen, aus der sich ergibt, dass im Nachprifungsverfahren vor
Zuschlagserteilung bis zur Beendigung dieses Nachprufungsverfahrens bzw. bis zur Erteilung des Zuschlages nach
Ablauf der Geltungsdauer der ersten einstweiligen Verfligung weitere einstweilige Verfligungen erlassen werden
koénnen, wenn die Entscheidung in der Hauptsache noch nicht ergangen ist vergleiche BVA vom 14.12.2001, ZI. N-61-



65/00-30 = Connex 2001, Heft 5, Seite 52). Hinsichtlich des Umstandes, dass die im Spruch ersichtliche, von der
Antragstellerin begehrte MaBnahme zur Abwehr des aus der behaupteten Rechtswidrigkeit drohenden Schadens
erforderlich ist, ist ebenfalls auf die Erwagungen im zitierten Vorbescheid zu verweisen, sodass nunmehr nur die Frage
der gesetzlich gebotenen Interessensabwagung zu entscheiden ist, die im Vorbescheid auf Grund der Saumnis des
Auftraggebers allein auf Grundlage der Angaben der Antragstellerin entschieden wurde.

Hinsichtlich der Hohe des der Antragstellerin drohenden Schadens hat diese nunmehr ihr urspringliches Vorbringen
im Antrag vom 3. August 2001 modifiziert und klargestellt, dass ihr aus dem Entgang des gegenstandlichen Auftrages
unmittelbar lediglich ein Schaden von ca. ATS 150.000,-- (entgangene Bruttogewinnspanne) droht. Die ursprungliche
Bezifferung des Schadens mit ATS 500.000,-- wurde nicht aufrechterhalten. Diesbezlglich hat die Antragstellerin
ausgefuhrt, dass ihr im Falle des Entgangs des Auftrages ein weiterer zusatzlicher Schaden (entgangener Gewinn) im
Ausmal von zumindest ATS 350.000,-- entstehen wurde, da bei Erlangung des antragsgegenstandlichen Auftrages
zusatzlich fur einen Zeitraum von etwa 15 Jahren die erforderlichen Servicearbeiten sowie Ersatzteillieferungen fur die
vergabegegenstandlichen Fahrzeuge zu erwarten seien. Dieser Betrag kann jedoch nicht in die Bewertung der
Antragstellerinteressen einflieRen. Die Antragstellerin hat namlich in keiner Weise durch Vorlage entsprechender
Unterlagen bescheinigt, dass sie mit dem Erhalt des antragsgegenstandlichen Auftrages einen Rechtsanspruch auf
Ausfuhrung der allenfalls erforderlichen Servicearbeiten sowie Ersatzteillieferungen erlangen wurde oder durch
Vorlage von technischen Unterlagen dargelegt, dass sich eine technisch zwingende Notwendigkeit der Beauftragung
des bei der gegenstandlichen Vergabe erfolgreichen Bieters mit den weiters erforderlichen Servicearbeiten und
Ersatzteillieferungen ergebe. Dazu ware sie aber gemall § 116 Abs. 2 BVergG verpflichtet gewesen, da der Antragsteller
nach dieser Bestimmung unter anderem die unmittelbare drohende Schadigung flr seine Interessen genau zu
bezeichnen und die den Antrag begriindenden Tatsachen im einzelnen wahrheitsgemaR darzulegen hat. Nach den
Materialien (323 BIgNR, 20. GP Seite 101) ist namlich diese Gesetzesbestimmung im Lichte des § 389 EO und der hiezu
ergangenen Judikatur zu verstehen. Die den Antrag begriindenden Tatsachen sind daher zu bescheinigen (glaubhaft
zu machen - vgl. 274 ZPO). Diese gebotene Bescheinigung hat die Antragstellerin unterlassen, weshalb nicht davon
auszugehen war, dass ihr bei Entgang des vergabegegenstandlichen Auftrages noch zusatzlicher Auftragsentgang
durch Entgang allfalliger Folgeauftréage droht.Hinsichtlich der Hohe des der Antragstellerin drohenden Schadens hat
diese nunmebhr ihr urspringliches Vorbringen im Antrag vom 3. August 2001 modifiziert und klargestellt, dass ihr aus
dem Entgang des gegenstandlichen Auftrages unmittelbar lediglich ein Schaden von ca. ATS 150.000,-- (entgangene
Bruttogewinnspanne) droht. Die urspringliche Bezifferung des Schadens mit ATS 500.000,-- wurde nicht
aufrechterhalten. Diesbezlglich hat die Antragstellerin ausgefuhrt, dass ihr im Falle des Entgangs des Auftrages ein
weiterer zusatzlicher Schaden (entgangener Gewinn) im Ausmal von zumindest ATS 350.000,-- entstehen wiirde, da
bei Erlangung des antragsgegenstandlichen Auftrages zusatzlich flr einen Zeitraum von etwa 15 Jahren die
erforderlichen Servicearbeiten sowie Ersatzteillieferungen fiir die vergabegegenstandlichen Fahrzeuge zu erwarten
seien. Dieser Betrag kann jedoch nicht in die Bewertung der Antragstellerinteressen einflieRen. Die Antragstellerin hat
namlich in keiner Weise durch Vorlage entsprechender Unterlagen bescheinigt, dass sie mit dem Erhalt des
antragsgegenstandlichen Auftrages einen Rechtsanspruch auf Ausfiihrung der allenfalls erforderlichen Servicearbeiten
sowie Ersatzteillieferungen erlangen wirde oder durch Vorlage von technischen Unterlagen dargelegt, dass sich eine
technisch zwingende Notwendigkeit der Beauftragung des bei der gegenstandlichen Vergabe erfolgreichen Bieters mit
den weiters erforderlichen Servicearbeiten und Ersatzteillieferungen ergebe. Dazu ware sie aber gemal Paragraph
116, Absatz 2, BVergG verpflichtet gewesen, da der Antragsteller nach dieser Bestimmung unter anderem die
unmittelbare drohende Schadigung fur seine Interessen genau zu bezeichnen und die den Antrag begrindenden
Tatsachen im einzelnen wahrheitsgemal darzulegen hat. Nach den Materialien (323 BIgNR, 20. Gesetzgebungsperiode
Seite 101) ist namlich diese Gesetzesbestimmung im Lichte des Paragraph 389, EO und der hiezu ergangenen Judikatur
zu verstehen. Die den Antrag begriindenden Tatsachen sind daher zu bescheinigen (glaubhaft zu machen - vergleiche
274 ZPO). Diese gebotene Bescheinigung hat die Antragstellerin unterlassen, weshalb nicht davon auszugehen war,
dass ihr bei Entgang des vergabegegenstandlichen Auftrages noch zusatzlicher Auftragsentgang durch Entgang
allfalliger Folgeauftrage droht.

Hinsichtlich des durch eine allfallige weitere Verzogerung der Vergabe drohenden Schadens hat der Auftraggeber mit
Schriftsatz vom 4.10.2001 (OZ 17) mitgeteilt, dass die neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfugung die kinftige
Finanzierung der StraRBendienstfahrzeuge in Frage stellen wirde, weil Finanzmittel in das ndchste Budgetjahr

verschoben werden mussten und dies zu Finanzierungsproblemen im nachsten Jahr fihren wirde. Dieses Argument
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ist irrelevant, da im Hinblick auf die vom Auftraggeber selbst dargelegte Dringlichkeit der Beschaffung davon

ausgegangen werden muss, dass die Finanzierung auch im nachsten Finanzjahr sichergestellt werden wird.

Daruberhinaus hat der Auftraggeber ausgeflihrt, dass die vergabegegenstandlichen Fahrzeuge der Durchfihrung des
Strallendienstes der Alpenstralen AG dienen. Diese besitze derzeit zur Durchfuhrung des Stralendienstes 21
Fahrzeuge. Diese Anzahl sei im Hinblick auf die exponierte Lage der erhaltungspflichtigen S 16 und A 13 (starke
Schneefalle, Vermurungen) gerade ausreichend. Von diesen StralRendienstfahrzeugen befanden sich aber drei in
einem derartigen technischen Zustand, dass ein Ausfall dieser Fahrzeuge Uber den Winter 2001/2002 nicht
ausgeschlossen werden konne. In diesem Falle ware ein ordnungsgemalier StralRendienst nicht mehr sichergestellt
und ware daher die gefahrlose Benutzung der Bundesstrallen gefdhrdet. Die dadurch bedrohte Verkehrssicherheit
sowie der Schutz der korperlichen Sicherheit und des menschlichen Lebens seien Uber das finanzielle Interesse des
Antragstellers zu stellen.Dartuberhinaus hat der Auftraggeber ausgefiihrt, dass die vergabegegenstandlichen
Fahrzeuge der Durchfuhrung des StralRendienstes der Alpenstralen AG dienen. Diese besitze derzeit zur Durchfiihrung
des StralRendienstes 21 Fahrzeuge. Diese Anzahl sei im Hinblick auf die exponierte Lage der erhaltungspflichtigen S 16
und A 13 (starke Schneefalle, Vermurungen) gerade ausreichend. Von diesen StraBendienstfahrzeugen befanden sich
aber drei in einem derartigen technischen Zustand, dass ein Ausfall dieser Fahrzeuge Uber den Winter 2001 aus 2002,
nicht ausgeschlossen werden koénne. In diesem Falle ware ein ordnungsgemadaRer Straflendienst nicht mehr
sichergestellt und ware daher die gefahrlose Benitzung der Bundesstralien gefdhrdet. Die dadurch bedrohte
Verkehrssicherheit sowie der Schutz der kérperlichen Sicherheit und des menschlichen Lebens seien Uber das
finanzielle Interesse des Antragstellers zu stellen.

Zum Nachweis dieser Ausfihrungen hat der Auftraggeber eine Fahrzeugliste vorgelegt und dargelegt, dass eines der zu
ersetzenden Fahrzeuge (mit dem behdrdlichen Kennzeichen T 21.556) am 12.9.1989 zugelassen wurde, ein weiteres
der zu ersetzenden Fahrzeuge (behérdliches Kennzeichen T 4.238) am 25.9.1979 zugelassen wurde und schlie3lich das
dritte der zu ersetzenden Fahrzeuge (behdérdliches Kennzeichen T 130.314) am 22.12.1986 zugelassen wurde.
Hinsichtlich des letzteren Fahrzeuges hat der Auftraggeber ferner ein Gutachten gemaR § 57a Abs. 3 KFG vorgelegt, aus
dem sich ergibt, dass an diesem Fahrzeug anlsslich der im Januar 2001 durchgefiihrten Uberpriifung schwere Mangel
an den Bremsleitungen und an der Federung behoben wurden. Handschriftlich wurde zum Gutachten vermerkt, dass
auf Grund des Rostbefalles an Rahmen und Achsen ein altersbedingter Austausch notwendig sei. Weiters sei es nicht
moglich, auf diesem Fahrzeug einen 7m3 umfassenden Streuer mit Feuchtsalzeinrichtung anzubringen, ein
Kuppelungsaustausch im Winter sei mit Sicherheit zu erwarten. Die Abmeldung sei daher fiir Dezember 2001 bzw.
Janner 2002 vorgesehen.Zum Nachweis dieser Ausfiihrungen hat der Auftraggeber eine Fahrzeugliste vorgelegt und
dargelegt, dass eines der zu ersetzenden Fahrzeuge (mit dem behordlichen Kennzeichen T 21.556) am 12.9.1989
zugelassen wurde, ein weiteres der zu ersetzenden Fahrzeuge (behordliches Kennzeichen T 4.238) am 25.9.1979
zugelassen wurde und schlieBlich das dritte der zu ersetzenden Fahrzeuge (behérdliches Kennzeichen T 130.314) am
22.12.1986 zugelassen wurde. Hinsichtlich des letzteren Fahrzeuges hat der Auftraggeber ferner ein Gutachten gemaR
Paragraph 57 a, Absatz 3, KFG vorgelegt, aus dem sich ergibt, dass an diesem Fahrzeug anlasslich der im Januar 2001
durchgefiihrten Uberpriifung schwere Mangel an den Bremsleitungen und an der Federung behoben wurden.
Handschriftlich wurde zum Gutachten vermerkt, dass auf Grund des Rostbefalles an Rahmen und Achsen ein
altersbedingter Austausch notwendig sei. Weiters sei es nicht moglich, auf diesem Fahrzeug einen 7m3 umfassenden
Streuer mit Feuchtsalzeinrichtung anzubringen, ein Kuppelungsaustausch im Winter sei mit Sicherheit zu erwarten. Die
Abmeldung sei daher fir Dezember 2001 bzw. Janner 2002 vorgesehen.

Auf Grund dieser vorgelegten Beweismittel muss davon ausgegangen werden, dass tatsachlich die Gefahr besteht,
dass jene Fahrzeuge, zu deren Ersatz die antragsgegenstandliche Vergabe dient, im kommenden Winter ausfallen
konnten. Mag diese Gefahr auch gering sein, kann sie jedoch nicht ausgeschlossen werden. Ferner kann nicht
gewahrleistet werden, dass einem allfalligem unvorhergesehenen Ersatzbedarf durch Ausfall jener Fahrzeuge, zu
deren Ersatz die antragsgegenstandliche Vergabe dient, durch anderweitige Malinahmen begegnet werden kann. Bei
den fur den Winterdienst auf Stral3en typischen Witterungsverhaltnissen ist namlich davon auszugehen, dass samtliche
in Osterreich zur Verfigung stehenden Fahrzeuge eingesetzt werden. Ein Austausch zwischen den einzelnen
Autobahnmeistereien erscheint daher wenig wahrscheinlich.

Die von der Antragstellerin begehrte Untersagung der Zuschlagserteilung bis ldngstens 27. November 2001 wurde
dazu fuhren, dass die Indienstnahme der Fahrzeuge nicht vor Dezember moglich ware. Zu diesem Zeitpunkt kénnte in
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den alpinen Regionen bereits die Notwendigkeit von Winterdienststraeneinsatzen bestehen, bei denen es zum
Ausfall der Fahrzeuge kommen konnte, zu deren Ersatz die antragsgegenstandliche Vergabe vorgesehen ist. Es ist
daher nicht auszuschlieBen, dass im Falle der Stattgebung des Antrages die fur die Aufrechterhaltung des
Straendienstes erforderlichen Fahrzeuge nicht zur Verfigung stehen und die Verkehrssicherheit und in der Folge
Leben, Gesundheit und Eigentum von Menschen gefahrdet ware. Selbst wenn die Verwirklichung diese Gefahr nicht
besonders wahrscheinlich ist, kommt der Abwehr dieser Gefahr wegen der besonderen Bedeutung der Rechtsguter
Leben und Gesundheit der Vorrang zu. Demgegenuber sind die Antragstellerinteressen gering zu bewerten, da sie nur
in - vergleichsweise geringen - wirtschaftlichen Schaden bestehen. Eine besondere Bedeutung des Auftrages als
Referenzprojekt fur andere Auftrage hat die Antragstellerin weder behauptet noch bescheinigt. Demnach war bei der
gebotenen Interessenabwagung davon auszugehen, dass die nachteiligen Folgen der beantragten einstweiligen
Malnahme die Interessen der Antragstellerin an der beantragten MaRnahme deutlich Uberwiegen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
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