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Text

BESCHEID:

Der Senat 4 des Bundesvergabeamtes hat am 18. August 1997 durch den Senatsprasidenten des OGH Dr. Horst
Schlosser als Vorsitzenden und Divisiondr Ing. Dr. Ernst Hladik und Mag. Helmut Heindl als Beisitzer in nicht
offentlicher Sitzung infolge Antrags der XXX, *** , vertreten durch ***, vom 16. September 1996 (ZI. F-20/96-1), der
Republik Osterreich durch einstweilige Verfligung zu verbieten, den Vertrag mit der YYY AG (demnach den am 5.
September 1996 geschlossenen Vertrag Uiber die Errichtung eines automatischen Okopunktesystems) durchzufiihren,
bis eine endglltige Entscheidung des Bundesvergabeamtes oder des EuGH in dieser Sache ergangen ist, sowie des
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs vom 26. Juni 1997, ZI. B 3486/96-10, eingelangt bei der Geschaftsfihrung
des Bundesvergabeamtes am 31. Juli 1997, Uber die Beschwerde der XXX, ***, vertreten durch *** gegen den
Bescheid des Bundesvergabeamts vom 18. September 1996, ZI. F-20/96-4, wie folgt entschieden:Der Senat 4 des
Bundesvergabeamtes hat am 18. August 1997 durch den Senatsprasidenten des OGH Dr. Horst Schlosser als
Vorsitzenden und Divisionar Ing. Dr. Ernst Hladik und Mag. Helmut Heindl als Beisitzer in nicht 6ffentlicher Sitzung
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infolge Antrags der rémisch 30 , *** , vertreten durch *** vom 16. September 1996 (ZI. F-20/96-1), der Republik
Osterreich durch einstweilige Verfligung zu verbieten, den Vertrag mit der YYY AG (demnach den am 5. September
1996 geschlossenen Vertrag Uber die Errichtung eines automatischen Okopunktesystems) durchzufihren, bis eine
endgultige Entscheidung des Bundesvergabeamtes oder des EuGH in dieser Sache ergangen ist, sowie des
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs vom 26. Juni 1997, ZI. B 3486/96-10, eingelangt bei der Geschaftsfihrung
des Bundesvergabeamtes am 31. Juli 1997, Uber die Beschwerde der rémisch 30, ***, vertreten durch ***, gegen den
Bescheid des Bundesvergabeamts vom 18. September 1996, ZI. F-20/96-4, wie folgt entschieden:

Spruch:

|. Der Bescheid des Bundesvergabeamts vom 9. April 1997 in den verbundenen Rechtssachen ZI. F-18/96-29, F-19/96-
20, F-20/96-30, F-21/96-27, und F- 22/96-19, wird aufgehoben; das Verfahren wird gemal § 69 Abs. 1 Z 3 und Abs. 3
AVG wiederaufgenommen.romisch eins. Der Bescheid des Bundesvergabeamts vom 9. April 1997 in den verbundenen
Rechtssachen ZI. F-18/96-29, F-19/96-20, F-20/96-30, F-21/96-27, und F- 22/96-19, wird aufgehoben; das Verfahren wird
gemal Paragraph 69, Absatz eins, Ziffer 3 und Absatz 3, AVG wiederaufgenommen.

Il. Dem Bundesminister fiir Wissenschaft und Verkehr wird mittels einstweiliger Verfligung gemal § 93 BVergGBGBI.
1993/462 i.d.F.BGBI 1993/639 iV.m. Art. 177 EGV unter Bedachtnahme auf das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofs vom 26. Juni 1997, ZI. B 3486/96-10, mit sofortiger Wirkung verboten, den am 5. September
1996 zwischen der Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Wissenschaft und Verkehr, und der
XXX AG, ***. geschlossenen Vertrag Uber die Errichtung eines automatischen Okopunktesystems weiter
abzuwickeln.romisch zwei. Dem Bundesminister fur Wissenschaft und Verkehr wird mittels einstweiliger Verfigung
gemal Paragraph 93, BVergG BGBI. 1993/462 in der Fassung BGBI 1993/639 in Verbindung mit Artikel 177, EGV unter
Bedachtnahme auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom 26. Juni 1997, ZI. B 3486/96-10, mit sofortiger
Wirkung verboten, den am 5. September 1996 zwischen der Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister
flr Wissenschaft und Verkehr, und der rémisch 30 AG, ***; geschlossenen Vertrag Uber die Errichtung eines
automatischen Okopunktesystems weiter abzuwickeln.

Ill. Zu diesem Zweck wird dem Bundesminister fur Wissenschaft und Verkehr aufgetragen, dem Bundesvergabeamt
unverzuglich, langstens jedoch binnen zwei Wochen einen genauen Bericht Uber den Stand der Abwicklung des oben
bezeichneten Vertrags vorzulegen.rémisch drei. Zu diesem Zweck wird dem Bundesminister flr Wissenschaft und
Verkehr aufgetragen, dem Bundesvergabeamt unverziglich, langstens jedoch binnen zwei Wochen einen genauen
Bericht tGber den Stand der Abwicklung des oben bezeichneten Vertrags vorzulegen.

IV. Sollten im Zusammenhang mit der unterbrochenen Installation neuer Anlagen oder Anlagenteile oder dem Betrieb
bereits bestehender Anlagen oder Anlagenteile MalRnahmen notwendig werden, um Gefahren fur die kdrperliche
Sicherheit von Personen oder das Vermdgen Dritter, die nicht Parteien des Leistungsvertrags sind, abzuwenden, hat
der Auftraggeber die unumgdnglich notwendigen Malinahmen zur Gefahrenabwehr vorzunehmen. Derartige
MalRnahmen sind dem Bundesvergabeamt unverziglich mitzuteilen.rémisch vier. Sollten im Zusammenhang mit der
unterbrochenen Installation neuer Anlagen oder Anlagenteile oder dem Betrieb bereits bestehender Anlagen oder
Anlagenteile MaBnahmen notwendig werden, um Gefahren fir die kdrperliche Sicherheit von Personen oder das
Vermogen Dritter, die nicht Parteien des Leistungsvertrags sind, abzuwenden, hat der Auftraggeber die unumganglich
notwendigen MalBnahmen zur Gefahrenabwehr vorzunehmen. Derartige MalRnahmen sind dem Bundesvergabeamt
unverzlglich mitzuteilen.

V. Andere Vorkehrungen an bereits bestehenden Anlagen oder Anlagenteilen sind nur soweit, als sie unabdingbar
notwendig sind, um den Betrieb bereits bestehender Anlagen aufrechtzuerhalten oder bereits installierte Anlagen oder
Anlagenteile zu erhalten, und nur nach Genehmigung durch das Bundesvergabeamt zuldssig.romisch funf. Andere
Vorkehrungen an bereits bestehenden Anlagen oder Anlagenteilen sind nur soweit, als sie unabdingbar notwendig
sind, um den Betrieb bereits bestehender Anlagen aufrechtzuerhalten oder bereits installierte Anlagen oder
Anlagenteile zu erhalten, und nur nach Genehmigung durch das Bundesvergabeamt zuldssig.

VI. Diese einstweilige Verflgung tritt mit dem Tag der Entscheidung des Bundesvergabeamts in der Hauptsache aulRer
Kraft.rémisch sechs. Diese einstweilige Verfligung tritt mit dem Tag der Entscheidung des Bundesvergabeamts in der
Hauptsache aulRer Kraft.

Begrindung:
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Der Senat 4 des Bundesvergabeamts hat am 18. September 1996 den Antrag der YYY namens der Bietergemeinschaft
"Z7Z" vom 16. September 1996 auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zurlckgewiesen. Gegen diesen Bescheid
hat die Antragstellerin am 25. Oktober 1996 Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof erhoben.

Der Verfassungsgerichtshof hat den oben bezeichneten Bescheid mit Erkenntnis vom 26. Juni 1997, ZIB 3486/96-10,
wegen Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter aufgehoben.

Da jedoch das Bundesvergabeamt am 9. April 1997 den die Hauptsache erledigenden Bescheid erlassen hat, ist
zunachst dieser Bescheid aufzuheben, um das Verfahren in der Hauptsache in den Stand zurlickzuversetzen, in dem
Uber den infolge des verfassungsgerichtlichen Erkenntnisses nunmehr wieder offenen Sicherungsantrag der
Antragstellerin entschieden werden kann; nach Erledigung des Verfahrens in der Hauptsache bliebe schon begrifflich
fir eine Provisorialentscheidung kein Raum, weil einstweilige Verfiigungen nur zur Sicherung jenes Anspruchs erlassen
werden durfen, ber den mit der Hauptsachenentscheidung (endgultig) abgesprochen wird (vgl. nur OGH in SZ 58/81).
Damit lebt auch der Beschlul3 des Bundesvergabeamts auf gemeinsame Verhandlung und Entscheidung der Verfahren
ZI. F-18/96, F-19/96, F-20/96, F-21/96 und F-22/96 wieder auf, was deshalb von Bedeutung ist, weil sich durch die
Aufhebung des Bescheids in der Hauptsache auch die Rechtsposition aller in diesen Verfahren aufgetretenen
Antragsteller verandert.Da jedoch das Bundesvergabeamt am 9. April 1997 den die Hauptsache erledigenden Bescheid
erlassen hat, ist zundchst dieser Bescheid aufzuheben, um das Verfahren in der Hauptsache in den Stand
zurlickzuversetzen, in dem Uber den infolge des verfassungsgerichtlichen Erkenntnisses nunmehr wieder offenen
Sicherungsantrag der Antragstellerin entschieden werden kann; nach Erledigung des Verfahrens in der Hauptsache
bliebe schon begrifflich fur eine Provisorialentscheidung kein Raum, weil einstweilige Verfligungen nur zur Sicherung
jenes Anspruchs erlassen werden dirfen, Gber den mit der Hauptsachenentscheidung (endgultig) abgesprochen wird
vergleiche nur OGH in SZ 58/81). Damit lebt auch der Beschlul3 des Bundesvergabeamts auf gemeinsame Verhandlung
und Entscheidung der Verfahren ZI. F-18/96, F-19/96, F-20/96, F-21/96 und F-22/96 wieder auf, was deshalb von
Bedeutung ist, weil sich durch die Aufhebung des Bescheids in der Hauptsache auch die Rechtsposition aller in diesen
Verfahren aufgetretenen Antragsteller verandert.

Zwar untersagen die Bestimmungen des 8 91 Abs. 2 Z 1 und § 94 Abs. 3 BVergG i.d.F. vorBGBI 1996/776 dem
Bundesvergabeamt die Erlassung einstweiliger Verfligungen gegen bereits geschlossene Vertrage ausdruicklich. Nach
dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs ist jedoch davon auszugehen, daRR der AusschluRR der Mdglichkeit zur
Erlassung von einstweiligen Verfigungen zur Aufschiebung der Wirkung der Zuschlagsentscheidung wohl
gemeinschaftsrechtswidrig ist. Dies mUf3te dazu fuhren, daR das Bundesvergabeamt bei seiner Entscheidung Uber
einen Antrag auf Erlassung einstweiliger Verflgung die innerstaatliche Rechtsvorschrift, die solche
SicherungsmaBnahmen verwehrt, auller acht zu lassen hat, soweit sie mit Rechtsakten des Gemeinschaftsrechts in
Widerspruch steht (vgl. nur EuGH in Slg. 1964, 1231).Zwar untersagen die Bestimmungen des Paragraph 91, Absatz 2,
Ziffer eins und Paragraph 94, Absatz 3, BVergG in der Fassung vor BGBI 1996/776 dem Bundesvergabeamt die
Erlassung einstweiliger Verfligungen gegen bereits geschlossene Vertrage ausdricklich. Nach dem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofs ist jedoch davon auszugehen, daR der Ausschlul3 der Moglichkeit zur Erlassung von
einstweiligen Verfigungen zur Aufschiebung der Wirkung der Zuschlagsentscheidung wohl gemeinschaftsrechtswidrig
ist. Dies mUfBte dazu fuhren, dal das Bundesvergabeamt bei seiner Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung
einstweiliger Verfugung die innerstaatliche Rechtsvorschrift, die solche SicherungsmaRnahmen verwehrt, auRRer acht
zu lassen hat, soweit sie mit Rechtsakten des Gemeinschaftsrechts in Widerspruch steht vergleiche nur EuGH in Slg.
1964, 1231).

Nun hat das Bundesvergabeamt allerdings mit dem unter Punkt | des Spruchs zitierten Bescheid alle
Nachprifungsverfahren, denen dieses Vergabeverfahren zugrundelag, in der Sache selbst erledigt. Daher sind diese
Nachprifungsverfahren zunachst in den Stand zurlickzuversetzen, der Uberhaupt erst eine neuerliche Entscheidung
Uber den Antrag der Antragstellerin vom 16. September 1996 ermoglicht. Da sich die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs nicht gegen den in der Sache selbst ergangenen Bescheid, sondern gegen die Erledigung des
Sicherungsantrags richtet, die zumindest inhaltlich einer Vorfragenerledigung gleichkommt, ist - mangels einer
ausdrucklichen Bestimmung im AVG - das Verfahren in Analogie zu § 69 Abs. 1 Z 3 und Abs. 3 AVG von Amts wegen
wiederaufzunehmen. Diese Vorgangsweise ist umsomehr geboten, als die angeordnete Wiederaufnahme des
Verfahrens Voraussetzung daflr ist, da der Europaische Gerichtshof in Entsprechung des verfassungsgerichtlichen
Erkenntnisses zur Vorabentscheidung gemal3 Art. 177 Abs. 3 EGV Uberhaupt angerufen werden kann. Deshalb kommt
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allen Parteien, an die der nunmehr aufgehobene Bescheid gerichtet war, im wiederaufgenommenen Verfahren
Parteistellung zu.Nun hat das Bundesvergabeamt allerdings mit dem unter Punkt rémisch eins des Spruchs zitierten
Bescheid alle Nachprifungsverfahren, denen dieses Vergabeverfahren zugrundelag, in der Sache selbst erledigt. Daher
sind diese Nachprufungsverfahren zunachst in den Stand zurlickzuversetzen, der Uberhaupt erst eine neuerliche
Entscheidung Uber den Antrag der Antragstellerin vom 16. September 1996 ermdglicht. Da sich die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs nicht gegen den in der Sache selbst ergangenen Bescheid, sondern gegen die Erledigung des
Sicherungsantrags richtet, die zumindest inhaltlich einer Vorfragenerledigung gleichkommt, ist - mangels einer
ausdrucklichen Bestimmung im AVG - das Verfahren in Analogie zu Paragraph 69, Absatz eins, Ziffer 3 und Absatz 3,
AVG von Amts wegen wiederaufzunehmen. Diese Vorgangsweise ist umsomehr geboten, als die angeordnete
Wiederaufnahme des Verfahrens Voraussetzung dafur ist, dal3 der Europaische Gerichtshof in Entsprechung des
verfassungsgerichtlichen Erkenntnisses zur Vorabentscheidung gemal Artikel 177, Absatz 3, EGV Uberhaupt angerufen
werden kann. Deshalb kommt allen Parteien, an die der nunmehr aufgehobene Bescheid gerichtet war, im
wiederaufgenommenen Verfahren Parteistellung zu.

In Befolgung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs, wird die weiter oben dargelegte Rechtsfrage dem
Europaischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen sein.

Das Vorlageverfahren gemall Art. 177 EGV ist jedoch daran gebunden, daR die Beantwortung der vorgelegten
Rechtsfrage fUr das vorlegende Gericht zum ErlaB3 seines Urteils erforderlich ist. Nach standiger Rechtsprechung des
EuGH ist es Aufgabe des innerstaatlichen Gerichts, in voller Sachkenntnis die Erheblichkeit der in dem vor ihm
anhangigen Verfahren aufgeworfenen Rechtsfragen in diesem Sinne zu befinden. Fir den Fall, daR der Européische
Gerichtshof der von der Europaischen Kommission vertretenen, im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs ausfihrlich
zitierten Rechtsmeinung beitritt, ist aulRerdem sicherzustellen, daR das nationale Ausgangsverfahren vom
Bundesvergabeamt so erledigt werden kann, dal damit der Beantwortung der aufgeworfenen Rechtsfragen durch den
Europaischen Gerichtshof auch tatsachlich entsprochen wird.Das Vorlageverfahren gemal Artikel 177, EGV ist jedoch
daran gebunden, daR die Beantwortung der vorgelegten Rechtsfrage fir das vorlegende Gericht zum ErlaR seines
Urteils erforderlich ist. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist es Aufgabe des innerstaatlichen Gerichts, in voller
Sachkenntnis die Erheblichkeit der in dem vor ihm anhangigen Verfahren aufgeworfenen Rechtsfragen in diesem Sinne
zu befinden. Fir den Fall, dal3 der Europaische Gerichtshof der von der Europdischen Kommission vertretenen, im
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs ausfuhrlich zitierten Rechtsmeinung beitritt, ist aulerdem sicherzustellen, daf3
das nationale Ausgangsverfahren vom Bundesvergabeamt so erledigt werden kann, dal3 damit der Beantwortung der
aufgeworfenen Rechtsfragen durch den Europaischen Gerichtshof auch tatsachlich entsprochen wird.

Daher ist fur das weitere Verfahren die Vorabentscheidung als Vorfrage von ausschlaggebender Bedeutung. Deshalb
ist zundchst mit einstweiliger Verfigung anzuordnen, daR mit der Abwicklung des am 5. September 1996
geschlossenen Leistungsvertrags innezuhalten ist, um den Stand des dem Nachprifungsverfahren zugrundeliegenden
Vergabeverfahrens so zu halten, dall das Urteil des Europadischen Gerichtshofs, das zur Klarung der Vorfrage zu
ergehen hat, fir die weitere Abwicklung des Leistungsvertrags noch von Bedeutung ist. Sollte es namlich der
Europaische Gerichtshof mit dem Ziel und dem Zweck des Gemeinschaftsrechts fir nicht vereinbar halten, dal der
nationale Gesetzgeber eine Losung trifft, bei der die Zuschlagsentscheidung selbst nicht bekampfbar ist, weil sie
gleichzeitig die Willenserklarung des Auftraggebers ist, mit der der Vertrag zustandekommt, kann - bei entsprechender
Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs - nicht ausgeschlossen werden, dalR die Aufhebung (und allfallige
Ruckabwicklung) des bereits geschlossenen Leistungsvertrag notwendig sein wird. Wie dies unter Beachtung der
Grundsatze des innerstaatlichen Rechts zu geschehen hat, wird zu beurteilen sein, sobald das Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vorliegt. Dann wird auch Uber die Rechtsstellung des Zuschlagsempfangers im Nachprufungsverfahren
abzusprechen sein. Fur die im Vorabentscheidungsverfahren zu l6sende Vorfrage kommt dem Zuschlagsempfanger
jedoch keine Parteistellung zu.

Unter einem wird zu klaren sein, ob es mit dem Ziel und dem Zweck der Rechtsmittelrichtlinie (Richtlinie 89/665/EWG)
vereinbar ist, die Zeitdauer von einstweiligen Verfigungen im Sinne des & 93 BVergG i. d.F. vor BGBI 1996/776 auf
einen Monat zu begrenzen, wenn in einem Verfahren vor dem Bundesvergabeamt die Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens gemaRR Art. 177 EGV notwendig wird. Es ist jedoch anzunehmen, dal3 in der
Zwischenzeit bereits Teile des Gesamtsystems "Automatische Okopunktekontrolle" installiert sind und sich andere
Teile dieses Gesamtsystems im Bau befinden. Mit Riicksicht darauf, dal sich diese Anlagen oder Anlagenteile bzw. die
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dazugehorigen Baustellen auf StralRen des hochrangigen Bundesstralennetzes befinden, ist sicherzustellen, dal3 durch
die Befolgung dieses Bescheids Dritte weder an ihrer Person noch an ihrem Vermdgen Schaden leiden.Unter einem
wird zu klaren sein, ob es mit dem Ziel und dem Zweck der Rechtsmittelrichtlinie (Richtlinie 89/665/EWG) vereinbar ist,
die Zeitdauer von einstweiligen Verfiigungen im Sinne des Paragraph 93, BVergG i. d.F. vor BGBI 1996/776 auf einen
Monat zu begrenzen, wenn in einem Verfahren vor dem Bundesvergabeamt die Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens gemaR Artikel 177, EGV notwendig wird. Es ist jedoch anzunehmen, dal3 in der
Zwischenzeit bereits Teile des Gesamtsystems "Automatische Okopunktekontrolle" installiert sind und sich andere
Teile dieses Gesamtsystems im Bau befinden. Mit Ricksicht darauf, daB sich diese Anlagen oder Anlagenteile bzw. die
dazugehdrigen Baustellen auf StralRen des hochrangigen BundesstraBennetzes befinden, ist sicherzustellen, daf3 durch
die Befolgung dieses Bescheids Dritte weder an ihrer Person noch an ihrem Vermdégen Schaden leiden.

Daher ist zunachst festzulegen, daR MalRnahmen zur Abwehr von Gefahren fir die kérperliche Sicherheit bzw. fir das
Vermdgen Dritter jedenfalls zuldssig bleiben missen und dal? sie der Auftraggeber auch tatsachlich vorzukehren hat.
Um jedoch zu verhindern, da der Auftraggeber unter Berufung auf diese Verpflichtung die ihm verbotene weitere
Abwicklung des Vertrags fortsetzen kann, ist ihm eine Berichtspflicht aufzuerlegen. Weiters werden aufgrund des
Zustands von Anlagen oder Anlagenteilen MalRnahmen notwendig sein, um sie entweder , soweit sie bereits
fertiggestellt sind, instandzuhalten (z.B. zu warten) oder im Bau befindliche Anlagen oder Anlagenteile zumindest so
weit zu sichern, da sie keine vermeidbaren Schaden (z.B. durch Witterungseinwirkung) erleiden. Da solche
MalRnahmen jedoch abschatzbar sind, ist der Auftraggeber zur Hintanhaltung von sonst gegebenen
Umgehungsmoglichkeiten bei solchen MalRnahmen an deren Genehmigung durch das Bundesvergabeamt zu binden.

Mit diesen Vorkehrungen ergreift das Bundesvergabeamt in Erflllung seiner Rechtspflicht gemal § 93 Abs. 3 BVergG
i.d.F. vor BGBI 1996/776 die gelindesten zum Ziel fuhrenden MalRnahmenMit diesen Vorkehrungen ergreift das
Bundesvergabeamt in Erfillung seiner Rechtspflicht gemald Paragraph 93, Absatz 3, BVergG in der Fassung vor BGBI
1996/776 die gelindesten zum Ziel fihrenden MaRnahmen.

Schlagworte

Nachprifungsverfahren, einstweilige Verfiigung, geschlossener Vertrag, Wiederaufnahme des Verfahrens;
Anmerkung

Vgl dazu den Vorlagebeschluss des BVA 3.3.1998 F-18/96 - F-22/96 (nicht in der Datenbank enthalten) und EuGH
28.10.1999 Rs C-81/98 - Alcatel ua/BMWV - Slg 1999 Seite I-7671. Vgl auch VfGH 30.9.1997 G 44/99, G 45/99, G 46/99
und VfGH 1.12.1999 B 2418/97, B 2533/97, B 2541/97 mit dem auch dieser Bescheid wegen Verletzung im Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter aufgehoben wurde.
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