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Entscheidungsdatum

08.11.2016
Norm

ABGB §1330 Abs2
AVG 1950 817
BVergG 2006 8112
BVergG 2006 8122
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8321
BVergG 2006 8326
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs4
B-VG Art.133 Abs4
EMRK Art.6 Abs1
GewO 1994 8373a
VWGVG 8§28 Abs1
VwWGVG §31 Abs1
1. ABGB § 1330 heute
2. ABGB 8 1330 gtiltig ab 01.01.1917 zuletzt gedandert durch RGBI. Nr. 69/1916

1. AVG 1950 § 17 gultig von 01.01.1991 bis 31.01.1991wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 51/1991
2. AVG 1950 8§ 17 gultig von 01.03.1983 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 199/1982

1. BVergG 2006 § 112 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 112 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 122 giltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 § 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 291 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 326 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 326 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

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

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

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 giltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 guiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 glltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. EMRK Art. 6 heute
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EMRK Art. 6 gtiltig ab 01.05.2004

GewO 1994 8 373a heute

GewO 1994 § 373a giiltig ab 25.05.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 32/2018

GewO 1994 § 373a gultig von 17.10.2017 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017
GewO 1994 § 373a gultig von 18.01.2016 bis 16.10.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 155/2015
GewO 1994 § 373a gultig von 14.09.2012 bis 17.01.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2012
GewO 1994 § 373a gultig von 19.08.2010 bis 13.09.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 66/2010
GewO 1994 § 373a gultig von 27.02.2008 bis 18.08.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 42/2008
GewO 1994 § 373a gultig von 01.08.2002 bis 26.02.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 111/2002
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9. GewO 1994 8 373a giiltig von 19.03.1994 bis 31.07.2002

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwGVG § 28 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VwWGVG 8§ 31 heute

VwGVG § 31 guiltig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VwGVG & 31 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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Spruch
W131 2129030-1/24E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter im Verfahren tber die
allfallige amtswegige Aufhebung oder aber Verldngerung der zu Gunsten der anwaltlich vertretenen XXXX (= ASt)
erlassenen einstweiligen Verfugung im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren der anwaltlich vertretenen
Auftraggeberin ASFINAG Maut Service GmbH (= AG) "Go Maut 2.0 Zentralsystem" und einem diesbezlglich
eingeleiteten Nachprifungsverfahren gegen die Entscheidung, dass mit einer Mitbeteiligten XXXX (= MB) die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung im
Provisorialverfahren am 21., 22. und 29.07.2016 und in Miterledigung eines Aufhebungsantrags der AG am 29.07.2016
mundlich verkindet und hiermit schriftlich ausgefertigt beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den
Richter Mag Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter im Verfahren tber die allfillige amtswegige Aufhebung oder aber
Verlangerung der zu Gunsten der anwaltlich vertretenen rémisch 40 (= ASt) erlassenen einstweiligen Verfigung im
Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren der anwaltlich vertretenen Auftraggeberin ASFINAG Maut Service GmbH (=
AG) "Go Maut 2.0 Zentralsystem" und einem diesbezliglich eingeleiteten Nachprufungsverfahren gegen die
Entscheidung, dass mit einer Mitbeteiligten rémisch 40 (= MB) die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll,
nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung im Provisorialverfahren am 21., 22. und 29.07.2016 und in
Miterledigung eines Aufhebungsantrags der AG am 29.07.2016 mundlich verkindet und hiermit schriftlich ausgefertigt
beschlossen:

A)

Die einstweilige Verfligung des Bundesverwaltungsgerichts, die zur Verfahrenszahl W131 2129030-1 am 04.07.2016
erlassen wurde, wird unter gleichzeitiger Abweisung des von der Antragstellerin urspringlich weiters gestellten
Eventualantrags auf Untersagung der Zuschlagserteilung mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zuldssig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. IZm dem im Entscheidungskopf ersichtlichen Vergabeverfahren langten am 29.06.2016 ein Antrag auf
Nichtigerklarung einer Entscheidung Uber die Auswahl einer Rahmenvereinbarungspartnerin und weiters ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (= eV) ein. In diesem ersten Nachprifungsverfahren beteiligte sich die in
der angefochtenen Auswahlentscheidung als Rahmenvereinbarungspartnerin vorgesehene Unternehmerin (= MB) als

Partei.

2. Am 15.07.2016 langte beim BVwWG ein Antrag auf Nichtigerkldrung einer nachtraglichen, nach der vorbezeichneten
angefochtenen Auswahlentscheidung ergangenen Ausscheidensentscheidung zu Lasten der ASt ein.

3. Am 28.07.2016 wurde der Nachprifungsantrag gegen die seit 15.07.2016 bekampfte Ausscheidensentscheidung
offentlich mundlich verklindet von dem gemal3 § 292 BVergG zustandigen Senat abgewiesen, nachdem der Senat
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zuvor sowohl das Ausscheiden des Angebots der ASt als auch die Nachprifungsgrinde betreffend die angefochtene
Auswahlentscheidung mit der ASt, der AG und der MB umfangreich in Verhandlungsterminen erdrtert hatte.3. Am
28.07.2016 wurde der Nachprufungsantrag gegen die seit 15.07.2016 bekampfte Ausscheidensentscheidung 6ffentlich
mundlich verkindet von dem gemal3 Paragraph 292, BVergG zustandigen Senat abgewiesen, nachdem der Senat zuvor
sowohl das Ausscheiden des Angebots der ASt als auch die Nachprifungsgrinde betreffend die angefochtene
Auswahlentscheidung mit der ASt, der AG und der MB umfangreich in Verhandlungsterminen erdrtert hatte.

4. Rucksichtlich auftraggeberseitig gegen die eV vorgebrachter Aspekte wurden beim BVwG in der eV - Sache bereits
am 21. und 22.07.2016 rucksichtlich des insb auch technisch schwierigen Sachverhalts iZm dem ausgeschriebenen
Zentralmautsystem Verhandlungstermine insb auch zur Prufung der Erfolgsaussichten iSv EUGH Rs C-424/01 des
Nachprifungsantrags gegen die Auswahlentscheidung durchgefihrt.

Die fortgesetzte Verhandlung in der eV - Sache verlief am 29.07.2016, nachdem am 28.07.2016 die
Ausscheidensentscheidung der AG zu Lasten der ASt bestdtigt worden war, wie folgt [R = Richter; AGV =
Rechtsvertreter der Auftraggeberin; AStV = Rechtsvertreter der Antragstellerin]:

[...]
Sohin wird inhaltlich zur heutigen Verhandlung Ubergegangen.

AGV stellt gem. § 329 Abs 4 BVergG den Antrag auf unverzigliche Aufhebung der eV, weil die Voraussetzungen fir
deren Erlassung weggefallen sind. Dies insbesondere deswegen, weil die RechtmaRigkeit der Ausscheidung des
Angebotes der ASt mit der Erkenntnis des BVwG vom 28.07.2016 bestatigt wurde, sowie das Ermittlungsverfahren im
Verfahren zur Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung ergeben hat, dass keine Ausscheidungsgriinde in Bezug auf
das Angebot der MB vorliegen.AGV stellt gem. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG den Antrag auf unverziigliche
Aufhebung der eV, weil die Voraussetzungen fiir deren Erlassung weggefallen sind. Dies insbesondere deswegen, weil
die RechtmaRigkeit der Ausscheidung des Angebotes der ASt mit der Erkenntnis des BVwWG vom 28.07.2016 bestatigt
wurde, sowie das Ermittlungsverfahren im Verfahren zur Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung ergeben hat, dass
keine Ausscheidungsgriinde in Bezug auf das Angebot der MB vorliegen.

AStV: Ich bestreite. Die Voraussetzungen fir die Erlassung der eV liegen unverdndert vor. Das Ermittlungsverfahren
betreffend die Entscheidung mit welchem Bieter die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, ist nach wie vor
offen. Diesbezlglich steht insbesondere noch die Einholung eines SV-Beweises aus bzw ist auf Basis der bisherigen
Ergebnisse davon auszugehen, dass das Angebot der MB auszuscheiden ist. Der ASt kommt entsprechend der
Rechtsprechung des EuGH nach wie vor eine Antragslegitimation zu. An den der ASt drohenden Schaden hat sich
insofern nichts gedndert, als die ASt bei einer Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung, einem Ausscheiden
der MB und einer anschlieBenden Neuausschreibung weiterhin die Moglichkeit hat, den gegenstandlichen Auftrag zu
erhalten. Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass wie das gegenstandliche Vergabeverfahren gezeigt hat, nur
eine sehr geringe Anzahl von Marktteilnehmern in der Lage ist, die von der AG ausgeschriebenen Leistungen zu
erbringen. Es ware auch bei einer Neuausschreibung zu erwarten, dass lediglich die ASt sowie die MB Angebote legen
warden.

Dass der derzeitige Betreiber erneut teilnehmen wirde, ist auf Basis des Vorbringens der AG nicht zu erwarten. Im
Falle einer Neuausschreibung waren daher die Chancen der ASt auf einen Erhalt des Auftrages jedenfalls nicht
schlechter zu beurteilen, als im gegenstandlichen Verfahren. Auch der voraussichtlich zu erzielende Gewinn bzw. der
drohende Gewinnentgang sind gréRBenordnungsmaliig in etwa gleich hoch anzusetzen, wie im gegenstandlichen
Verfahren.

Die eV ist daher aufrecht zu erhalten, zumal diese derzeit bis 10.08.2016 erlassen ist, behalt sich die ASt vor,
zeitgerecht vor Ablauf der eV eine Erstreckung zu beantragen, jedenfalls bei einer Erstreckung bis Ende August 2016 ist
auch nach dem Vorbringen der AG eine Verlangerung des bestehenden Vertrages nicht erforderlich.

Zumindest bis zu diesem Zeitpunkt Uberwiegen daher jedenfalls die Interessen der ASt. Bis zu diesem Zeitpunkt kann
voraussichtlich das Ermittlungsverfahren abgeschlossen werden, und insbesondere auch ein allfalliger SV-Beweis
eingeholt werden.

R: Weiters Vorbringen wird zu einem spateren Zeitpunkt zugelassen.

R an AGV: Wann war gegenstandlich die Erstabgabefrist?



AGV: Erstangebote waren bis 11.11.2015 abzugeben.

R halt den anwesenden Parteien und der MB den Firmenbuchauszug der R*** vom heutigen Tage vor, wo ersichtlich
ist, dass mit den Eintragsnummern 113 und 114 zum Jahreswechsel 2015/2016 bei dieser GmbH offenbar die Funktion
von vier Prokuristen und einem Geschaftsfuhrer beendet wurde.R halt den anwesenden Parteien und der MB den
Firmenbuchauszug der R*** vom heutigen Tage vor, wo ersichtlich ist, dass mit den Eintragsnummern 113 und 114
zum Jahreswechsel 2015 aus 2016, bei dieser GmbH offenbar die Funktion von vier Prokuristen und einem
Geschaéftsfihrer beendet wurde.

AStV: Durch den Firmenbuchauszug ist die tatsachliche Abberufung nicht endgultig nachgewiesen. Eine Eintragung ins
Firmenbuch ist diesbezuglich nur deklaratorisch und nicht konstitutiv.

AStV bestreitet aber nicht die Richtigkeit des§ 15 UGB.AStV bestreitet aber nicht die Richtigkeit des Paragraph 15, UGB.

R an AGV: Kénnen Sie kurz erklaren, warum gegenstandlich vorerst eine Rahmenvereinbarung abgeschlossen, und erst
danach ein Zuschlag vereinbart wird.

AGV: Das war auf Anraten unserer Kanzlei. Weil wir im Rahmen unserer rechtlichen Einschatzung eine groRere
Flexibilitat fur den AG im Rahmen des Systemaufbaus erzielen wollten. Es ist prakludiert festgeschrieben, dass in
engem zeitlichen Zusammenhang ein Erstabruf erfolgen soll und der Leistungsvertrag abgeschlossen werden soll
(siehe P 3.1. der Rahmenvereinbarung, D.4, Ordner B38).

R halt fest, dass auf Tatsachenebene gerichtsnotorisch davon auszugehen ist, dass rund 2/3 der Gesamteinnahmen
des ASFINAG Konzerns aus der LKW-Maut stammen und mit diesem Geld insbesondere auch hoherrangiger
StraRenbau in Osterreich finanziert wird, was zu Konjunktur und Beschéftigungsimpulsen fihrt.

R teilt mit, dass nunmehr in einer Beilage./C zur heutigen Niederschrift mit der AG nochmals Uber die aktuelle Situation
beim derzeitigen Betreiber dokumentiert besprochen werden soll.

Die ASt sowie MB verlassen freiwillig um 14:18 Uhr den Verhandlungssaal und betreten diesen wieder um 14:24 Uhr.

R an AStV: Haben Sie schon Rechtsmittel gegen das gestrige Erkenntnis betreffend die Ausscheidensentscheidung
eingebracht?

AStV: Nein. Es bleibt aber vorbehalten.

R halt fest, dass in den Beilagen C und C1 zur heutigen Niederschrift, die von der Akteneinsicht ausgenommen sind,
Festhaltungen zu aktuellen Aspekten des derzeitigen Betreibers dokumentiert sind.

AStV beantragt eine Akteneinsicht in die Beilagen C bzw. C1, da fir die ASt nicht erkennbar ist, in wie weit diese
geheimhaltungsbedurftige Umstande enthalten.

R verweist in diesem Zusammenhang auf den wirtschaftlichen Ruf gem8 1330 Abs. 2 ABGB der aktuellen Betreiberin
und das personliche berufliche Fortkommen gewisser darin genannter Mitarbeiter, womit aus Sicht des R
schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen gem.§ 17 Abs. 3 AVG vorliegen.R verweist in diesem Zusammenhang auf
den wirtschaftlichen Ruf gem Paragraph 1330, Absatz 2, ABGB der aktuellen Betreiberin und das personliche berufliche
Fortkommen gewisser darin genannter Mitarbeiter, womit aus Sicht des R schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen
gem. Paragraph 17, Absatz 3, AVG vorliegen.

R hélt fest, dass einerseits - zur Vermeidung einer Uberraschungsentscheidung - offengelegt wird, dass aus derzeitiger
Sicht der Auffassung der ASt zu § 373a GewO nicht zu folgen sein durfte, und dass Ausscheidensgrinde zu Lasten der
MB aus Sicht des R nur mit einem SV ermittelt werden konnten.R halt fest, dass einerseits - zur Vermeidung einer
Uberraschungsentscheidung - offengelegt wird, dass aus derzeitiger Sicht der Auffassung der ASt zu Paragraph 373 a,
GewO nicht zu folgen sein dirfte, und dass Ausscheidensgriinde zu Lasten der MB aus Sicht des R nur mit einem SV

ermittelt werden konnten.

TatsachenmaRig wird weiters mitgeteilt, dass aus derzeitiger Sicht die AG den Eindruck vermittelt hat, umfangreich
und genau gepruft zu haben.

Festgehalten wird, dass in rechtlicher Hinsicht betreffend die Nachprifungsgriinde "Kalkulationsblatt", "Musskriterien-
Nichterfillung" und "untaugliche Rechenzentren" denkbar von einem durch die Ausschreibung prakludierten
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Beweisverzicht auszugehen sein kdnnte und dass mangels eines derartigen - judizierten - Beweisverzichtes ein
umfangreiches Beweisverfahren abzufihren sein wird, dass nach den Vorgaben des VwGH mit gerichtlicher
Gutachtenseinholung, Méglichkeit des Entgegentretens auf gleicher fachlicher Ebene binnen fairer und angemessener
Frist und allfélligen Obergutachten abzuflhren sein wirde und das ein derartiges Prozedere gerichtsnotorisch unter
Berucksichtigung der zeitlichen Kapazitaten des Senats nicht anndhernd in 6 Wochen ab jetzt durchfiihrbar erscheint.

R ersucht die Parteien und die MB unter Berucksichtigung des Voraufgezeigten um vorlaufig finalisierendes
Vorbringen.

AStV: Die ASt teilt die vom Gericht gedulBerte Rechtsauffassung nicht. Es wurden mehrere SV namhaft gemacht, die
sich bereiterklart haben ein Gutachten bis 18.08.2016 zu erstatten. Auch unter Bertcksichtigung, dass im Sinne des
[AGV] den Parteien eine AuBerungsmoglichkeit zu diesem Gutachten einzurdumen wire, kénnte das
Ermittlungsverfahren so zeitgerecht abgeschlossen werden bzw tber den Nachprufungsantrag entschieden werden,
dass eine Verlangerung des bestehenden Vertrages fur die AG nicht erforderlich wird.

Ob bzw in wie weit es erforderlich werden kénnte, dem Gutachten eines bestellten Gerichtssachverstandigen durch
weitere Gutachten bzw "Obergutachten" entgegen zu treten, kann jedenfalls bei der Beurteilung, ob ein SV-Beweis
eingeholt wird keine Rolle spielen. Sofern dies erforderlich werden sollte, ware dies erst dann zu berlcksichtigen, wenn
sich eine solche Notwendigkeit ergibt. Dies kann aber jedenfalls nicht dazu fihren, dass von der Einholung eines SV-
Beweises von vornherein ganzlich abgesehen wird.

Hinsichtlich der vom Gericht gedufRerten bzw. in den Raum gestellten Rechtsauffassung zu den einzelnen, von der AG
geltend gemachten Nachprifungsgrinden wird festgehalten, dass aus Sicht der ASt allfallige Erfolgsaussichten im
Provisorial-Verfahren nur dahin gehend zu berticksichtigen sind, dass in die Beurteilung miteinbezogen werden kann,
ob die behaupteten Rechtswidrigkeiten auf Basis des Vorbringens eines ASt denkmaoglich erscheinen. Die vom Gericht
geduBerte bzw. in den Raum gestellte Rechtsauffassung wirde aus Sicht der ASt einer vorgreifenden Beweiswirdigung
gleichkommen und kdme daher aus Sicht der ASt nicht in Betracht.

Aus Sicht der ASt kénnen Festlegungen in einer Ausschreibung jedenfalls nicht als verfahrensrechtlicher
Beweisverzicht einer Partei in einem Nachpriifungsverfahren gewertet werden. Verwiesen wird im Ubrigen auf das
Amtswegigkeitsprinzip.

Festgehalten wird, dass sich bislang weder die AG noch die MB gegen die von der ASt namhaft gemachten SV
ausgesprochen haben. Hinsichtlich des vorgehaltenen Firmenbuchauszuges der R***wird darauf hingewiesen, dass es
bei dieser ohnehin laufend zu Wechseln auf Ebene der Geschaftsfiihrung bzw. Prokuristen gekommen ist. Es wurden
seit November 2015 auch mehrere neu bestellt. Derartige Vorgange sind in einem Konzern wie R*** - Konzern auch
nicht ungewohnlich. Das Ausscheiden aus einer Geschaftsfiihrungs- bzw. Prokuristenfunktion sagt auch noch nichts
dartber aus, ob diese Personen im Unternehmen verblieben sind oder nicht. Dass aufgrund dieser Umstande sich
einer Erhdhung des Risikos fur die AG ergeben hatte, kann daraus nicht abgeleitet werden.

R: Um 15:02 Uhr wird die Verhandlung unterbrochen, und um 15:35 Uhr fortgesetzt.

AGV: Es handelt sich um einen sehr komplexen und von hohen technischen und organisatorischen sowie personellen
Anforderungen gekennzeichneten Auftrag. Der Auftrag hat eine sehr lange Laufzeit von 15 Jahren (5 Jahr optional) mit
entsprechend komplexen Anforderungen an seine Kalkulierbarkeit. Es sind daher entsprechend hohe fachliche
Anforderungen an den SV zu stellen, zumal die Behauptungen der ASt sehr pauschal und damit nahezu grenzenlos
sind. Es gibt sehr wenige SV die solche fachlichen Anforderungen erfillen kénnen. Auch sind Anforderungen an ihre
Unbefangenheit zu stellen, die aber aufgrund der Parteien (den groRBen Player in diesem Bereich) und insbesondere
auch aufgrund der bereits erfolgten Beauftragung von SV im Zuge des Mautprojektes (z.B. fur die Prufung der
Preisangemessenheit oder fur die Bewertung der Angebote) durch den AG schwer zu erfullen sind.

Wir haben trotz intensiver Recherchen lediglich einen geeignete SV ermitteln kdnnen, der uneingeschrankt fur eine
Gutachtenserstellung zur Verfigung stehen koénnte; und dieser auch nur im urspriinglich genannten Beweisthema
"Kalkulationsblatt" und somit nicht auch zu den damit im Zusammenhang stehenden "Mussanforderungen" (fiir deren
Preisangemessenheitstiberprifung die ASt in der gestrigen Verhandlung am 28.07.2016 im Hinblick auf Punkt 3.2 des



Schriftsatzes vom 20.07.2016 ebenfalls einen SV beantragt hat). Aus Griinden anwaltlicher Vorsicht behalten wir uns im
Fall eines langeren Zeitraumes fir eine SV-Prufung eine erneute Recherche vor. Somit haben wir trotz intensiver
Recherche keinen geeigneten SV ermitteln kénnen.

Die von der ASt genannten SV sind augenscheinlich nicht geeignet, die zu stellenden hohen Anforderungen zu erfullen.
Offenbar und laut Aussage wurden diese SV schlicht von der Liste der gerichtlich beeideten SV im weiteren Bereich IT
runtertelefoniert und ihre Verfugbarkeit ermittelt. Dies ist keine geeignete Vorgangsweise um einen SV mit den hier
erforderlichen hohen Anforderungen zu ermitteln. Dies zeigt auch ein bereits kurzer Blick auf die bereits genannten
Namen: So verfugt der SV N*** (ber keine einschldgige Zulassung zu den hier relevanten Fachgebieten, da hier
jegliche Zulassung zu betriebswirtswirtschaftlichen Themen und damit zur Kalkulation von Preisen fehlen und zum
anderen die Zulassung auf die "Anwendung von Standardsoftwareprogrammen" beschrankt ist, und hier wiederum
eine Beschrankung vorgesehen ist flr "Textverarbeitung, Tabellenkalkulation, Datenbankverwaltung, Prasentations-
und Grafikprogramme, sowie E-Mail- und Internetprogramme". Es fehlt aber jegliche Zulassung zu der fir den hier
relevanten Auftrag erforderlichen Kenntnis fiir Individualsoftware (hier geht es vor allem um die Ubernahme und
Betrieb von bestehender Individualsoftware). Ahnliches gilt fir den SV W#***, auch hier fehlt jegliche Zulassung zu
betriebswirtschaftlichen Themen und damit zu Kalkulation von IT-Preisen. Eine Zulassung oder eine sonstige Erfahrung
zum Thema "Projektierung im IT-Bereich" fehlt allen genannten SV. Wir sprechen uns daher gegen die von der ASt
genannten SV aus.

Die Ermittlung, die Einigung auf, die Bestellung eines geeigneten SV sowie die anschlieBende Erstellung und
Ausfertigung eines Gutachtens (einschlief3lich der Einarbeitung in einen ca. 25.000 Seiten umfassenden Vergabeakt mit
beschriebener hoch komplexer Materie) sowie die verfahrensmalige Behandlung dieses Gutachtens wirde einen
Zeitrahmen von mindestens 6 Monaten in Anspruch nehmen. Dieser Zeitrahmen ist im Rahmen einer
Interessensabwagung der AG keinesfalls zumutbar.

Zum angesprochenen Thema "Beweispraklusion" ist darauf zu verweisen, dass der AG bewusst in den Teilnahme- und
Ausschreibungsunterlagen geregelt hat, welche Eignungs- und Leistungsanforderungen inhaltlicher Natur aufgestellt
sind und wie die Erfullung dieser Anforderungen nachzuweisen ist. Dies ist im Rahmen der Prifung der
Teilnahmeantréage, der Erstangebote sowie der Verhandlungen Gegenstand von Erdrterungen und
Bieterfragenbeantwortungen gewesen. Beispielhaft sei auf Punkt 1.3 der D3.A1 verwiesen.

MBYV: Ich schlieBe mich vollinhalt[-lich] dem Vorbringen des AGV an. Auch die MB spricht sich gegen die von der ASt
nominierten Sachverstandigen aus; wie bereits der AGV nachgewiesen hat, verfigen diese nicht Uber den
erforderlichen Sachverstand, um eine derart komplexe Ausschreibung sowie von zigfach Experten sowohl auf AG als
auch auf MB-Seite Uber Monate und fast Jahre erarbeitete Losung Uberprifen zu kdnnen.

Weiters wird auf das bisherige Vorbringen verwiesen.

AStV: Die von der ASt namhaft gemachten SV sind allgemein beeidet und gerichtlich zertifiziert und dartber hinaus aus
dem gegenstandlich relevanten Fachgebiet. Bestritten wird insbesondere das Vorbringen der AG in Bezug auf Dr. C***,
Dieser ist u.a. auch zertifiziert fur Fachgruppen-Nr. 68.77 IT-Projektplanung sowie IT-Projektmanagement. Weiters auch
far Fachgruppen-Nr. 91.01 Betriebswissenschaft und Betriebswirtschaft.

Festzuhalten ist weiters, dass ein SV gegenstandlich nicht das gesamte Losungskonzept der MB zu prifen hatte,
sondern lediglich auf Basis eines Gerichtsauftrages die gegenstandlich relevierten Rechtswidrigkeiten, ob ein SV fur
eine Einarbeitung in die Unterlagen einen Zeitraum von etwa sechs Monaten bendétigen wirde, obliegt jedenfalls nicht
der Beurteilung der AG. Sofern ein SV zu diesem Ergebnis kommen sollte, ware dies gegebenenfalls auf Basis der
Einschatzung des SV zu beurteilen. Dies kann aber kein Hindernis sein, von vornherein von der Einholung eins SV-
Beweises abzusehen.

Die ASt ersucht die AG um Mitteilung, wer der aus ihrer Sicht in Betracht kommende SV fur eine Preisprifung ist.

AGV ist gerne bereit, den in Betracht kommenden SV im Rahmen des Verfahrens zur Nichtigerkldrung der
Auswahlentscheidung zu nennen. Im Ubrigen wird das Vorbringen bestritten, speziell zu SV C*** wird vorgebracht,
dass It. der von der ASt in ihrem Schriftsatz genannten Website der Gegenstand des Unternehmens sehr breit
gefachert ist und auf die Unternehmensberatung im weiteren Sinne einschlieBlich Beratung im



Forderungsmanagement etc. fokussiert zu sein scheint, ohne gleichzeitig entsprechende breit gefacherte Ressourcen
zur Verfigung zu haben. Im Ubrigen ist ausweislich der Website der AG langjéhriger Kunde des Konzern der AG,
sodass schon daher die geforderte Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen ist.

AStV: Ich bestreite. Es findet sich jedenfalls kein Hinweis auf die ASFINAG Maut Service GmbH. Eine Befangenheit ist
nicht ersichtlich. Eine allfdllige Geschaftsbeziehung liegt zudem jedenfalls tGber einen ldngeren Zeitraum von zumindest
fanf Jahren vor und hat zudem jedenfalls nicht unmittelbar zur AG bestanden.

MBYV: Ich schliel3e mich dem Vorbringen des AGV an. Auch wir sprechen uns gegen samtliche von der ASt nominierten
SV aus, insbesondere auch gegen den genannten Dr C*** Abgesehen davon, dass offensichtlich
Geschaftsbeziehungen zu einer der Verfahrensparteien bestanden haben bzw. bestehen, verfligt der SV C*** gerade
nicht Uber den erforderlichen Sachverstand; ihm mangelt es insbesondere an entsprechenden SV-Verstand betreffend
Rechenzentrumsleistungen und SAP-Spezialmodulen. Wenn die ASt meint, dass ein SV gar nicht das gesamte
Losungskonzept sondern lediglich die aufgezeigten Rechtswidrigkeiten prifen musse, so muss darauf hingewiesen
werden, dass eine Prifung der behaupteten Rechtswidrigkeiten zunachst ein Verstandnis Uber den
Leistungsgegenstand, sodann ein Verstandnis des von der MB angebotenen Systems voraussetzt; erst dann kann eine
Aussage Uber Machbarkeit und/oder Preisangemessenheit getroffen werden. Auch die MB ist gerne bereit, im
Hauptverfahren die Frage, welcher SV fur eine Beurteilung in Betracht kommt, zu erdrtern.

AStV bestreitet das Vorbringen des MB.

Das Ermittlungsverfahren wird vorbehaltlich einer Wiedereréffnung geschlossen und die Verhandlung fiir ca. 30
Minuten unterbrochen.

Um 16:23 wird die Verhandlung unterbrochen und um 17:07 Uhr fortgesetzt.

Festgehalten wird, dass Hr M*** [__].

Festgehalten wird, dass das Ermittlungsverfahren geschlossen bleibt.

Der Beschluss gemal Beilage./D zur Niederschrift wird verkindet.

5. In dieser Verhandlung wurde der hier schriftlich ausgefertigte Beschluss wie folgt verkiindet:
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter Gber die allfallige
amtswegige Aufhebung oder aber Verldangerung der zu Gunsten der anwaltlich vertretenen [ASt] erlassenen
einstweiligen Verfligung im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren der anwaltlich vertretenen [AG] (= AG) "Go
Maut 2.0 Zentralsystem" und einem diesbezuglich eingeleiteten Nachprifungsverfahren gegen die Entscheidung, dass
mit einer [MB] die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, nach Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung im Provisorialverfahren am 21., 22. und 29.07.2016 und Stellung eines Aufhebungsantrags durch die AG
am 29.07.2016 beschlossen:

Die einstweilige Verfigung des Bundesverwaltungsgerichts, die zur Verfahrenszahl W131 2129030-1 am 04.07.2016
erlassen wurde, wird unter gleichzeitiger Abweisung des von der Antragstellerin urspringlich weiters gestellten
Eventualantrags auf Untersagung der Zuschlagserteilung mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.
Begrundung
Die wesentlichen Entscheidungsgriinde lauten:

1. Das in den Schutzbereich des Art 6 Abs 1 MRK fallende Vergaberecht des BVergG beschrankt die
Vertragsabschlussfreiheit der AG, daher deren Privatautonomie und auch damit auch deren Grundrecht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums iSd Art 1 1. ZPMRK.1. Das in den Schutzbereich des Artikel 6, Absatz eins, MRK fallende
Vergaberecht des BVergG beschrankt die Vertragsabschlussfreiheit der AG, daher deren Privatautonomie und auch
damit auch deren Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums iSd Artikel eins, 1. ZPMRK.

Insoweit sind Nachprifungsverfahren nach der RL 89/665/EWG idgF moglichst rasch durchzufihren, um eine
Beeintrachtigung der Privatautonomie maoglichst gering zu halten.



Der Gesetzgeber geht gemald § 326 BVergG grundsatzlich von einer Finalisierung eines Nachprifungsverfahrens in
sechs Wochen aus.Der Gesetzgeber geht gemald Paragraph 326, BVergG grundsatzlich von einer Finalisierung eines
Nachprifungsverfahrens in sechs Wochen aus.

2. Auf Tatsachenebene ist wie folgt festzustellen:

2.1. Die AG ist Teil einer konzernmaRigen formalen Ausgliederung aus dem Staat, welche das hoherwertige
Osterreichische StraRennetz (Autobahnen und SchnellstraRen) betreibt.

Rund zwei Drittel der Einnahmen dieses Konzerns stammen aus den Einnahmen fur die LKW - Maut, die letztlich damit
der Finanzierung dieses im staatlichen Auftrag tdtigen Konzerns sehr wesentlich beitragen und zudem im
Gesamtstaatsinteresse liegende Konjunktur- und Beschaftigungsimpulse mitermdéglichen, was notorisch erscheint.

2.2. Es ist rucksichtlich der gegentiber dem BVwG offengelegten Aspekte nachvollziehbar, dass die AG, die flr diesen
Konzern die LKW - Maut operativ einhebt, derzeit mit einem Betreiber des Zentralmautsystems zusammenarbeitet, der
bei der AG aus plausiblen Griinden, die hier iSv EuGH Rs C-450/06 bzw iSv § 17 Abs 3 AVG nicht dargelegt werden, zur
plausiblen Annahme fihrt, dass mit jedem Tag weiterer Vergabeverfahrensverzégerung fir die Vergabe an einen
neuen Betreiber das Risiko erhéht wird, dass bis zur endgultigen Kontrahierung mit einem neuen Betreiber Zeitraume
entstehen kdnnten, in welchen keine LKW - Maut eingehoben wird, obwohl dies gesetzlich so vorgesehen ist.2.2. Es ist
rucksichtlich der gegentiber dem BVwG offengelegten Aspekte nachvollziehbar, dass die AG, die fur diesen Konzern die
LKW - Maut operativ einhebt, derzeit mit einem Betreiber des Zentralmautsystems zusammenarbeitet, der bei der AG
aus plausiblen Grinden, die hier iSv EUGH Rs C-450/06 bzw iSv Paragraph 17, Absatz 3, AVG nicht dargelegt werden,
zur plausiblen Annahme fuhrt, dass mit jedem Tag weiterer Vergabeverfahrensverzdgerung fir die Vergabe an einen
neuen Betreiber das Risiko erhéht wird, dass bis zur endgultigen Kontrahierung mit einem neuen Betreiber Zeitraume
entstehen kdnnten, in welchen keine LKW - Maut eingehoben wird, obwohl dies gesetzlich so vorgesehen ist.

2.3. Die ASt ist mit ihrem Angebot seit 28.07.2016 rechtskraftig aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden und kann
daher in weiterer Folge auf Basis der Tatsachenlage zum Zeitpunkt dieser Entscheidung die ausgeschrieben
Rahmenvereinbarung und in weiterer Folge den Leistungsvertrag nicht mehr erlangen. Die Wirkungen dieser
Entscheidung des BVwWG vom 28.07.2016 sind bislang auch nicht durch einen Beschluss Uber die Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung in einem denkbaren Revisionsverfahren vor dem VwGH bzw in einem denkbaren
Beschwerdeverfahren beim VfGH sistiert, wie antragstellerinenenseits am 29.07.2016 zugestanden.

Die Interessen der ASt reduzieren sich damit derzeit darauf, dass allenfalls widerrufen und neu ausgeschrieben wurde.
Allféllige Schadenersatzinteressen der ASt, zB denkmdglich aus dem Titel der culpa in contrahendo, kénnen jedoch,
dies rechtlich vorwegnehmend, keinesfalls durch eine eV gemaR § 329 BVergG geschutzt werden.Die Interessen der
ASt reduzieren sich damit derzeit darauf, dass allenfalls widerrufen und neu ausgeschrieben wirde. Allfallige
Schadenersatzinteressen der ASt, zB denkmoglich aus dem Titel der culpa in contrahendo, kdnnen jedoch, dies
rechtlich vorwegnehmend, keinesfalls durch eine eV gemal3 Paragraph 329, BVergG geschutzt werden.

2.4. Das BVwG hat bereits durch den zustandigen Senat ermittelt, inwieweit die Nachprifungsgrinde der ASt gegen die
bekampfte Entscheidung tber die Auswahl des Partners der AG fur die Rahmenvereinbarung vorliegen, nachdem
bereits zuvor vom zustandigen Einzelrichter die insoweit einzuschatzenden Erfolgsaussichten auf Plausibilitat gepruft

worden sind.

2.4.1. Entsprechend der Teilnahme des hier entscheidenden Richters an den Verhandlungen im in den verbundenen
Nachprufungsverfahren am 27.7. und 28.7. 2016 (betreffend Anfechtung der Auswahlentscheidung Uber die
Rahmenvereinbarungspartnerin zu W131 2129030-2 und betreffend die Anfechtung der Ausscheidensentscheidung zu
W131 2120030-3) und weiters den [entsprechend den] Ausfihrungen des EGMR in der Rs Micaleff durchgefihrten
Verhandlungen im Provisorialverfahren steht fur diesen fest, dass das Nachprufungsverfahren nur unter Beiziehung
eines oder mehrerer Sachverstandiger weiterzufiihren ware, um die von der ASt bestrittene Tauglichkeit der von der in
Aussicht genommenen Rahmenvereinbarungspartnerin (= MB) vorgesehenen Rechenzentren zu prifen, soweit man
nicht ohnehin von einem insb auch bereits im Vergabeverfahren prakludierten Beweisverzicht der ASt auf diese
denkmdgliche Tauglichkeitsprifung der Rechenzentren der MB auszugehen hat.

2.4.2. Nicht gefolgt wird der ASt mit ihrem Einwand der angeblich fehlenden Befugnis der MB iZm jenen
Konzerngesellschaften der MB, die Dienstgeber der Schlusselpersonen gemaR Ausschreibung waren.
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Nach der prakludierten Ausschreibung war lediglich das Ausfillen bestimmter Formulare durch die Schlisselpersonen
verlangt bzw danach die Vorlage dieser Formulare an die AG. Ein weitergehender Nachweis, zu welchem Zeitpunkt die
Schlusselpersonen bei wem beschaftigt sein mussten, war prakludiert nicht verlangt.

Zudem widerspricht [...] die idZ seitens der ASt gedauRerte Auffassung der insoweit fehlenden Anwendbarkeit des§
373a GewO nach auch hier angelegter Auffassung zB dem am 27.07.2016 in den Nachprufungsverfahren
vorgetragenen Auffassung des BKA - VD.Zudem widerspricht [...] die idZ seitens der ASt geduBerte Auffassung der
insoweit fehlenden Anwendbarkeit des Paragraph 373 a, GewO nach auch hier angelegter Auffassung zB dem am
27.07.2016 in den Nachprifungsverfahren vorgetragenen Auffassung des BKA - VD.

2.4.3. Der dritte grolRere Komplex der Nachprifungsgrinde geht dahin, dass die MB irgendwelche Musskriterien nicht
erflllt hatte bzw iZm gewissen Leistungsbereichen, die mit diesen Muss - Kriterien in Zusammenhang stehen, einen

vergaberechtswidrigen Preis angeboten hatte.
Zudem wurde idZ zB auch das korrekte Ausflllen des Kalkulationsformblatts der MB bestritten.

2.4.4. Nach den bisherigen Ermittlungen steht fest, dass die AG die Angebotsprifung umfangreichst durchgefihrt hat
und in beindruckender Weise zB jeweils unverziglichst Antworten zur Frage der Dokumentation der jeweiligen
Prifungen in den 46 vorgelegten Ordnern, geschatzt in etwa ca ein Kubikmeter Ordnervolumen, des Vergabeakts

vorzeigen konnte.

2.4.5. Die ASt hat nicht substantiiert vorgebracht, dass die priifenden Personen bei der AG und insb der Zeuge H***
fachlich nicht befahigt gemal § 122 BVergG gewesen waren bzw dass die AG vorsatzlich falsche Beweismittel iSd 8 293
StGB an das BVwWG vorgelegt hatten2.4.5. Die ASt hat nicht substantiiert vorgebracht, dass die prifenden Personen bei
der AG und insb der Zeuge H*** fachlich nicht befahigt gemal3 Paragraph 122, BVergG gewesen waren bzw dass die
AG vorsatzlich falsche Beweismittel iSd Paragraph 293, StGB an das BVwG vorgelegt hatten.

Die Erfolgsaussichten des Nachprufungsantrags gegen die im Verfahren W131 2129030-2 angefochtene
Auswahlentscheidung erscheinen daher entsprechend den bisherigen schltssigen Angaben der AG und deren
Mitarbeitern bzw den sonstigen gerichtlichen Ermittlungen zum heutigen Entscheidungszeitpunkt jedenfalls geringer
als 50%, dies vergleichbar der aktuell medial transportierten Regel Uber das Gebot der Anklageerhebung bei
Uberwiegender Verurteilungswahrscheinlichkeit.

2.4.6. Soweit der Senat in der Hauptsache in weiterer Folge nicht ohnehin insgesamt von einem prakludierten
Beweisverzicht der ASt im Punkte der bestrittenen Musskriterienerfiillung oder Ahnlichem auszugehen hétte, kénnten
nur ein oder mehrere Sachverstandigenbestellungen durch das BVwG zumindest noch denkmaoglich zur Stattgabe des
Nachprifungsantrags fuhren.

SchlieBlich ware jeweils das Entgegentreten auf gleicher fachlicher Ebene fur diejenige Partei zu erméglichen, die
durch das jeweilige Sachverstandigengutachten negativ betroffen ware, allenfalls ware danach denkbar noch jeweils
ein Obergutachten einzuholen.

Ein derartiges Beweisverfahren, das gleichzeitig fairer Weise noch angemessene Reaktionsfristen fur die Parteiendes
Nachprifungsverfahrens erfordern wiurde, ist gerichtsnotorisch unter gleichzeitiger Bertcksichtigung der aktuellen
zeitlichen Kapazitaten des zustdndigen Senats gegenstandlich nicht einmal anndhernd in sechs (weiteren) Wochen
durchfihrbar, zumal der heutige Verhandlungstermin gezeigt hat, dass sehr strittig ist, wer Uberhaupt als
Sachverstandiger bestellt werden durfte und Sachverstandigenbefangenheit bereits dann beginnt, wenn die
Unbefangenheit blof3 objektiv in Zweifel steht.

3. Rechtlich ergibt sich fur die hier neu anzustellende Interessensabwagung gemald § 329 Abs 1 iVm Abs 4 BVergG
daraus, dass3. Rechtlich ergibt sich fur die hier neu anzustellende Interessensabwdgung gemaR Paragraph 329, Absatz
eins, in Verbindung mit Absatz 4, BVergG daraus, dass

erstens ein besonderes 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung eines auch kinftig uneingeschrankten Betreib des
LKW - Mautsystems besteht, der im Gefolge [von] Unwdagbarkeiten beim derzeitigen Betreiber des Zentralmautsystems
nicht mehr unzweifelhaft abgesichert erscheint; wobei insoweit auch gleichgelagerte Interessen des AG wie die
aufgezeigten 6ffentlichen Interessen bestehen;

dass zweitens derzeit die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags mit unter 50% anzusetzen sind;
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dass drittens, sollte der Senat nicht ohnehin jeweils von einem prakludierten Beweisverzicht der ASt auf die
vorgebrachten eigenen Nachprufungsgrinde ausgehen, ein umfangreiches Beweisverfahren mit Sachverstandigen
erforderlich werden wirde, das den Zeitrahmen von sechs Wochen fiir ein Nachprifungsverfahren bei Weitem

sprengen wurde.

Die denkmoglich veranschlagbaren Interessen der ASt reduzieren sich darauf, dass sie als rechtskraftig mit ihrem
Angebot Ausgeschiedene allenfalls einmal einen Widerruf und eine Neuausschreibung durchsetzen konnte, was
derzeit allerdings iSv EuGH Rs C-424/01 mit weniger als 50% Wahrscheinlichkeit anzusetzen ist, zumal die AG eine

umfangreiche und schlussig erscheinende Angebotspriifung nachgewiesen hat.

[...] In einer solchen Situation ist in einer Gesamtabwagung davon auszugehen, dass die Interessen der ASt an einer
aufrechten eV nicht derart gewichtig sind, dass damit die gegenlaufigen Interessen der AG und des Staats an einer

raschen Vergabe von Leistungen auch nur annahernd aufgewogen bzw Gberwogen wirden.

Seit seit 28.07.2016 nach hier angelegter Sichtweise feststeht, dass die ASt, wenn Uberhaupt mangels judizierter
Beweispraklusion, nunmehr nur mehr mit umfangreichen sachverstandigen Ermittlungen des BVwG (iSv VwGH ZI|
2007/04/0012) zu fur Juristen idR hochkomplexen technischen und preislichen Unterlagen obsiegen kdnnte, hat die
Interessensabwagung dahin auszufallen, dass die eV unverziglich aufgehoben wird, um nicht durch ein
Nachprifungsverfahren und eine eV kausal dafir zu sein, dass allenfalls einmal die Haupteinnahmequelle jenes
staatlichen Konzerns auch nur zu einem Teil bzw entgegen einem gesetzlichen Auftrag versiegt, weil eine Vertragslicke
entstiinde, zumal der Konzern der AG in Osterreich das héherrangige StraRennetz betreibt und dabei
volkswirtschaftlich evident regelmaRig auch konjunktur- und damit beschaftigungspolitische Impulse setzt. Gegen die
eV sprechen zudem die Interessen der MB an einer alsbaldigen Beauftragung zur Vermeidung weiterer
Vorhaltenkosten.

4. Da bei der aufgehobenen eV urspringlich nicht Gber das Eventualbegehren abgesprochen wurde, war insoweit
gegenstandlich gleichfalls abzuweisen, um vor dem Hintergrund der vorstehenden Interessensabwagung die dringlich
erscheinende Auftragserteilung nicht weiter zu behindern.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Interessensabwagung auf Tatsachen beruht, die als Tatsachenfragen im
Einzelfall nicht zu einer Revisionszuldssigkeit fuhren.

Rechtsmittelbelehrung

Es besteht die Moglichkeit zur auBerordentlichen Revision bzw VfGH - Beschwerde jedenfalls sechs Wochen ab
Zustellung der schriftlichen [...-] ausfertigung, wobei Revisionen bzw VfGH - Beschwerden einer Gebuhr iHv 240 Euro
unterliegen.

[...]
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1. Die ASt stellte am 29.06.2016 einen Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung Gber die Auswahl der MB als
Partnerin  der  ausgeschriebenen  Rahmenvereinbarung und  beantragte zur  Absicherung dieses
Rechtsgestaltungsbegehrens die Erlassung einer einstweiligen Verfugung, die vorlaufig langstens bis zum Ablauf des
10.08.2016 mit dem Verbot des Abschlusses der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung erlassen wurde.

1.2. Das BVWG verhandelte in der eV - Sache am 21.07. und 22.07. durch den Einzelrichter insb auch zur Uberprifung
der Erfolgsaussichten dieses Nachprifungsantrags iSv EuGH in der Rs C-424/01 in dieser insb technisch
hochkomplexen Vergabestreitigkeit und weiters am 27.07. und 28.07.2016 durch den zustandigen Senat in der mit der
Nachprifungssache gegen die Ausscheidensentscheidung zu Lasten der Antragstellerin verbundenen
Nachprifungssache gegen die Auswahlentscheidung zu Gunsten der MB.

Wahrend der Nachprufungsantrag gegen die Ausscheidensentscheidung durch den zustandigen Senat am 28.07.2016
mundlich verkindet wegen Entscheidungsreife abgewiesen werden konnte, war eine Entscheidung durch den Senat
zur Frage der gebotenen Nichtigerklarung insb rucksichtlich indizierter komplexer sachverstandiger Ermittlungen
betreffend die zu Lasten der MB vorgebrachten Ausscheidensgriinde bis 29.07.2016 nicht moglich.
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Zum Zeitpunkt 29.07.2016 stand zudem fest, dass der zustandige Senat ricksichtlich der zeitlichen Kapazitaten der
Senatsmitglieder und rucksichtlich der geboten indizierten sachverstandig notwendigen Ermittlungen auch nicht
anndhernd innerhalb von sechs Wochen ab dem 29.07.2016 im Nachprufungsverfahren betreffend die
Auswahlentscheidung entscheiden wirde kdénnen, dies unter Bedachtnahme auf die Parteienrechte iZm einer
sachverstandigen Beweisaufnahme; soweit man nicht ohnehin von einem hier zu Lasten der ASt gehenden gemal3 §
321 BVergG prakludierten Nachweis- bzw Beweisverzicht mit der Rechtsfolge der gebotenen Abweisung des
Nachprufungsantrags gegen die Ausscheidensentscheidung - ohne weitere Beweisaufnahmen - auszugehen hat.Zum
Zeitpunkt 29.07.2016 stand zudem fest, dass der zustandige Senat ricksichtlich der zeitlichen Kapazitaten der
Senatsmitglieder und rucksichtlich der geboten indizierten sachverstandig notwendigen Ermittlungen auch nicht
annahernd innerhalb von sechs Wochen ab dem 29.07.2016 im Nachprifungsverfahren betreffend die
Auswahlentscheidung entscheiden wirde kénnen, dies unter Bedachtnahme auf die Parteienrechte iZm einer
sachverstandigen Beweisaufnahme; soweit man nicht ohnehin von einem hier zu Lasten der ASt gehenden gemaR
Paragraph 321, BVergG prakludierten Nachweis- bzw Beweisverzicht mit der Rechtsfolge der gebotenen Abweisung
des Nachprifungsantrags gegen die Ausscheidensentscheidung - ohne weitere Beweisaufnahmen - auszugehen hat.

1.2.1. Eine Argumentation der ASt, die MB wiuirde als SchlUsselpersonal Mitarbeiter einer Konzerngesellschaft
heranziehen und ware daher mangels erforderlicher Gewerbeberechtigung der Konzerngesellschaft nicht geeignet,
widersprach fallspezifisch insb einer auch hier grundgelegten Gewerberechtsauffassung des Bundeskanzleramts -
Verfassungsdienst, soweit man nicht ohnehin davon auszugehen hatte, dass sich bei der MB betreffend die fraglichen
Schlusselpersonen erst ab Zuschlagserteilung die Frage der Gewerberechtsbefugnis stellen hatte mussen, falls diese
Schlusselpersonen insoweit nach Zuschlagserteilung nicht eine konzerninterne Dienstverhdltnisadaption machen

wdlrden.

1.2.2. Die sonstigen zu Lasten der MB angezogenen Ausscheidensgriinde wurden im Nachprufungsverfahren mit der
AG, der ASt und MB umfangreich erértert und hat die AG eine minutiés und akribisch durchgefihrte Angebotsprifung
der MB nachgewiesen, womit das BVwG in der Nachprifungssache umfangreich sachverstandig weiterermitteln hatte
mussen, um den Standpunkt der ASt entweder zu verifizieren oder zu falsifizieren, was gerichtsnotorisch keinesfalls
innerhalb von annahernd sechs weiteren Wochen ab dem 29.07.2016 maglich erschien, soweit man wie gesagt nicht
ohnehin von einem hier zu Lasten der ASt gehenden gemal3 § 321 BVergG prakludierten Nachweisbzw Beweisverzicht
mit der Rechtsfolge der gebotenen Abweisung des Nachprifungsantrags gegen die Ausscheidensentscheidung - ohne
weitere Beweisaufnahmen - auszugehen hat.1.2.2. Die sonstigen zu Lasten der MB angezogenen Ausscheidensgriinde
wurden im Nachprifungsverfahren mit der AG, der ASt und MB umfangreich erértert und hat die AG eine minutios
und akribisch durchgefihrte Angebotsprifung der MB nachgewiesen, womit das BVwG in der Nachprifungssache
umfangreich sachverstandig weiterermitteln hatte missen, um den Standpunkt der ASt entweder zu verifizieren oder
zu falsifizieren, was gerichtsnotorisch keinesfalls innerhalb von annahernd sechs weiteren Wochen ab dem 29.07.2016
moglich erschien, soweit man wie gesagt nicht ohnehin von einem hier zu Lasten der ASt gehenden gemal Paragraph
321, BVergG prakludierten Nachweisbzw Beweisverzicht mit der Rechtsfolge der gebotenen Abweisung des
Nachprifungsantrags gegen die Ausscheidensentscheidung - ohne weitere Beweisaufnahmen - auszugehen hat.

1.2.3. Fur den hier entscheidenden Einzelrichter hatte sich zum Zeitpunkt 29.07.2016 bereits der Eindruck verfestigt,
dass der Nachprufungsantrag gegen die Auswahlentscheidung weniger als 50% Erfolgsaussichten hat, da die AG
minutios gepruft hatte und der Sachverstand der prifenden Personen bei der AG auch von der ASt nicht substantiiert
bestritten worden ist. Die ASt hat auch nicht substantiiert vorgebracht, dass die AG die Vergabeunterlagen iSd § 293
StGB manipuliert hatte und ist dies auch sonst nicht hervorgekommeni.2.3. Fir den hier entscheidenden
Einzelrichter hatte sich zum Zeitpunkt 29.07.2016 bereits der Eindruck verfestigt, dass der Nachprifungsantrag gegen
die Auswahlentscheidung weniger als 50% Erfolgsaussichten hat, da die AG minutids geprift hatte und der
Sachverstand der priifenden Personen bei der AG auch von der ASt nicht substantiiert bestritten worden ist. Die ASt
hat auch nicht substantiiert vorgebracht, dass die AG die Vergabeunterlagen iSd Paragraph 293, StGB manipuliert
hatte und ist dies auch sonst nicht hervorgekommen.

1.3. Zum Zeitpunkt der Verhandlung in der eV - Sache am 29.07.2016 hatten weder der VfGH noch der VWGH einer
denkmdglichen Beschwerde gegen die Abweisung des Nachprufungsantrags gegen die Ausscheidensentscheidung
aufschiebende Wirkung zuerkannt, womit in der eV - Sache von einem rechtskraftig und bestandfest bestatigtem
Ausscheiden des Angebots der ASt auszugehen war.
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1.4. Der Konzern der AG erwirtschaftet Gber das Zentralmautsystem und die damit eingehobene LKW - Maut, dies
entsprechend diesbezliglichen gesetzlichen Vorgaben, rund zwei Drittel seiner jahrlichen Einnahmen und setzt
dadurch im 6ffentlichen Interesse - notorisch durch Stral’enbau, diesbezigliche insb Planungsdienstleistungen bzw
Sanierungsauftragsvergaben - wichtige beschaftigungs- und konjunkturpolitische Impulse, wobei die LKW -
Mauteinnahmen fir 2015 ausweislich des Konzern - Geschaftsberichts Gber 1,2 Milliarden Euro betrugen.

1.5. Rucksichtlich der in § 112 BVergG positivierten Angebotsbindung auch fiar die Dauer eines
Nachprufungsverfahrens ist notorisch, dass insb auch der MB mit jedem Tag der Nachprufungsverfahrensdauer
Vorhaltekosten fur den Fall der gemaR der angefochtenen Auswahlentscheidung zu erwartenden
Rahmenvereinbarung samt nachmaliger Zuschlagserteilung entstanden.1.5. Ricksichtlich der in Paragraph 112,
BVergG positivierten Angebotsbindung auch fir die Dauer eines Nachprifungsverfahrens ist notorisch, dass insb auch
der MB mit jedem Tag der Nachprifungsverfahrensdauer Vorhaltekosten fur den Fall der gemal3 der angefochtenen

Auswahlentscheidung zu erwartenden Rahmenvereinbarung samt nachmaliger Zuschlagserteilung entstanden.

1.6. Die AG konnte das Gericht davon Uberzeugen, dass zum Zeitpunkt 29.07.2016 mit jedem Tag, mit dem das
Vertragsverhaltnis zum derzeitigen Zentralmautsystembetreiber (Stand 29.07.2016) langer dauert, das Risiko plausibel
stieg, dass die AG und damit deren Konzern einmal (teilweise) ohne Zentralmautsystembetreiber ankommen kénnten,
bis einmal neu vergeben werden kénnte und der neue Betreiber operativ ware. Die diesbeziglichen
Tatsachengrundlagen wurden insb auch noch am 29.07.2016 von der AG gegenuber dem Gericht dargelegt, jedoch
teilweise nicht mit der ASt und der MB naher erdrtert, da insoweit Geheimhaltungsinteressen von Mitarbeitern des
(zum Zeitpunkt 29.07.2016) derzeitigen Betreibers verletzt worden waren und das Rechtsgut des wirtschaftlichen Rufs
gemald 8 1330 Abs 2 ABGB des derzeitigen Betreibers betroffen gewesen ware.1.6. Die AG konnte das Gericht davon
Uberzeugen, dass zum Zeitpunkt 29.07.2016 mit jedem Tag, mit dem das Vertragsverhdltnis zum derzeitigen
Zentralmautsystembetreiber (Stand 29.07.2016) langer dauert, das Risiko plausibel stieg, dass die AG und damit deren
Konzern einmal (teilweise) ohne Zentralmautsystembetreiber ankommen kénnten, bis einmal neu vergeben werden
kénnte und der neue Betreiber operativ ware. Die diesbeziglichen Tatsachengrundlagen wurden insb auch noch am
29.07.2016 von der AG gegenuber dem Gericht dargelegt, jedoch teilweise nicht mit der ASt und der MB naher
erortert, da insoweit Geheimhaltungsinteressen von Mitarbeitern des (zum Zeitpunkt 29.07.2016) derzeitigen
Betreibers verletzt worden waren und das Rechtsgut des wirtschaftlichen Rufs gemaR Paragraph 1330, Absatz 2, ABGB
des derzeitigen Betreibers betroffen gewesen ware.

2. Beweiswurdigung:

Der Verfahrensgang bzw die sonstigen Feststellungen ergeben sich grundsatzlich aus dem Akteninhalt der Verfahren
W131 2129030-1, 2 und 3 sowie den seitens der AG vorgelegten Vergabeunterlagen.

Dass die Ausscheidensgriinde zu Lasten der MB nur mehr mit Sachverstandigen beweisbar gewesen waren und
diesbezlglich ein Verfahrensende unter Aufrechterhaltung des Verbots des Rahmenvereinbarungsabschlusses nicht
annahernd in sechs Wochen ab dem 29.07.2016 mdglich gewesen ware, war unter zusatzlicher Berucksichtigung der
zeitlichen Verfligbarkeit der Senatsmitglieder fir das Nachprifungsverfahren ricksichtlich des technisch und im
Preisbereich komplexen Vergabesachverhalts fir das Gericht evident. Die eventuelle Frage der Notwendigkeit der
Beiziehung von Sachverstandigen fur den hochkomplexen Sachverhalt stellte sich in den Sommermonaten, in welchen
notorisch noch schwieriger rasch geeignete Sachverstandige gefunden werden. Die AG samt MB konnten sich idZ mit
der ASt auf keinen Sachverstandigen verstandigen, der von der jeweils anderen Partei (mit gegenlaufigen Interessen)
akzeptiert worden ware. Das umfangreiche Vergabe - Aktenmaterial hatte ab rechtskraftiger Bestellung eines
Sachverstandigen erheblichen Einarbeitungsaufwand bendtigt. Die Gutachtenserstellung, dessen Erdrterung zu den
verschiedenen vorgebrachten Ausscheidensgriinden und danach die Wahrung der Parteienrechte in Bezug auf ein
eingeholtes Gutachten hatten insgesamt nicht anndhernd in sechs Wochen durchfihrt werden kénnen.

Dass dem Nachprifungsantrag am 29.07.2016 weniger als 50% Erfolgsaussichten zugebilligt werden konnten, ergibt
sich aus den Verhandlungsterminen sowohl in der eV - Sache als auch in der Nachprifungssachen, zumal die ASt die
fachliche Eignung der bei der AG die Angebotsprifung vornehmenden Personen nicht substantiiert bestritten hatte
und die AG insb durch den Zeugen H*** eine akribische und minutiése Angebotsprifung nachgewiesen hatte, die
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schlUssig erschien. Auf Basis der beim Gericht vorliegenden verfahrensempirischen Kenntnisse war daher am
29.07.2016 eine Stattgabewahrscheinlichkeit bei der Anfechtung der Auswahlentscheidung von weniger als 50% zu
prognostizieren.

3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. Gemal § 291 BVergG ist das BVwWG zur Vergabekontrolle im Bundesvollzugskompetenzbereich gemald Art 14b Abs
2 Z 1 B-VG zustandig. Die Zustandigkeit des BVwWG ist gegenstandlich unstrittig.3.1. Gemal3 Paragraph 291, BVergG ist
das BVwWG zur Vergabekontrolle im Bundesvollzugskompetenzbereich gemal3 Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG
zustandig. Die Zustandigkeit des BVwWG ist gegenstandlich unstrittig.

Gemal’ 8 6 BYwGG iVm § 292 BVergG idFBGBI | 2016/7 entscheidet das BVwG gegenstandlich in Einzelrichterbesetzung
und wendet dabei abseits von Sonderverfahrensvorschriften des BVergG gemal3 § 311 BVergG das Verfahrensrecht
des VWGVG und subsidiar des AVG an.Gemal3 Paragraph 6, BYwGG in Verbindung mit Paragraph 292, BVergG in der
Fassung BGBI romisch eins 2016/7 entscheidet das BVwG gegenstandlich in Einzelrichterbesetzung und wendet dabei
abseits von Sonderverfahrensvorschriften des BVergG gemal3 Paragraph 311, BVergG das Verfahrensrecht des VwGVG
und subsidiar des AVG an.

A) Zur Aufhebung der erlassenen einstweiligen Verfigung vom 17.03.2016 unter gleichzeitiger Abweisung eines
historisch gestellten Eventualantrags:

3.2. Die 88 328 und 329 BVergG lauten idgF in den hier interessierenden Teilen3.2. Die Paragraphen 328 und 329
BVergG lauten idgF in den hier interessierenden Teilen:

Einstweilige Verfigungen
Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8
320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverzuiglich vorlaufige MaRnahmen anzuordnen,
die notig 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.Paragraph 328, (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung
unverzlglich 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.

(2) Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie des
Auftraggebers und des Antragstellers [...]

[...]
Erlassung der einstweiligen Verfigung

§ 329. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.Paragraph 329, (1)
Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren Folgen der zu
treffenden MaRBnahme 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 abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

[..]

(4) In einer einstweiligen Verfigung ist die Zeit, fir welche diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die
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einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben,
weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten
Zeit fortbestehen.

[..]

3.3. Ausweislich des 8 326 BVergG ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der Gesetzgeber in etwa sechs Wochen fur
ein Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung als zu Lasten eines vergabekontrollunterworfenen Auftraggebers
oder zB insb auch zu Lasten einer in einer [Vertragspartner-] Auswahlentscheidung als ausgewahlt benannten Bieterin
einzukalkulierend gesehen hat. Bei einer anzunehmenden Nachprifungsverfahrensdauer von Uber sechs Wochen
spricht bereits die gesetzliche Entscheidungsfristwertung des § 326 BVergG dem Grunde nach gegen eine eV.3.3.
Ausweislich des Paragraph 326, BVergG ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der Gesetzgeber in etwa sechs
Wochen fur ein Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung als zu Lasten eines vergabekontrollunterworfenen
Auftraggebers oder zB insb auch zu Lasten einer in einer [Vertragspartner-] Auswahlentscheidung als ausgewahlt
benannten Bieterin einzukalkulierend gesehen hat. Bei einer anzunehmenden Nachprifungsverfahrensdauer von
Uber sechs Wochen spricht bereits die gesetzliche Entscheidungsfristwertung des Paragraph 326, BVergG dem Grunde
nach gegen eine eV.

3.3.1. Gegen die Aufrechterhaltung der eV am 29.07.2016 sprachen

erstens die Tatsache, dass das Nachprifungsverfahren absehbar nicht innerhalb weiterer sechs Wochen finalisiert
hatte werden kdnnen, sofern man nicht bereits am 29.07.2016 von einem bestandfesten Beweisverzicht (zu Lasten)
der ASt auszugehen gehabt hatte;

zweitens der Umstand, dass ein besonderes offentliches Interesse an der Sicherstellung eines LKW -
Zentralmautsystems besteht, mit dem der Konzern der AG, dieser Konzern als staatliche Ausgliederung, zwei Drittel
seiner Jahreseinnahmen erzielt, also maW Einnahmen iHv mehr als 1,2 MRD Euro, mit welchen in Osterreich
beschaftigungs- und konjunkturpolitische Akzente gesetzt werden; wobei diese O6ffentlichen Interessen
interessensgleich mit den Interessen der AG sind;

und drittens plausible Interessen des Konzerns der AG an einer raschen Vergabe; dies wegen eines glaubhaft
vorhandenen Risikos der eventuell kinftig nicht mehr gegebenen Leistungsfahigkeit des derzeitigen Betreibers
bestanden;

sowie viertens die MB, die ein notorisches Interesse daran hatte, dass sie nicht noch langer Vorhaltekosten hat.

3.3.2. Da die ASt am 28.07.2016 mit ihrem Angebot bestandfest ausgeschieden worden war, hatte sie am 29.07.2016
rechtserheblich gemaR & 329 BVergG nur mehr das Interesse, einen Widerruf und eine Neuausschreibung
durchzusetzen.3.3.2. Da die ASt am 28.07.2016 mit ihrem Angebot bestandfest ausgeschieden worden war, hatte sie
am 29.07.2016 rechtserheblich gemal3 Paragraph 329, BVergG nur mehr das Interesse, einen Widerruf und eine
Neuausschreibung durchzusetzen.

3.3.3. Rechtlich ergab sich fiir die am 29.07.2016 neu anzustellende Interessensabwagung gemaf § 329 Abs 1 iVm Abs
4 BVergG daraus, dass3.3.3 . Rechtlich ergab sich fur die am 29.07.2016 neu anzustellende Interessensabwagung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, in Verbindung mit Absatz 4, BVergG daraus, dass

erstens ein besonderes 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung eines auch kinftig uneingeschrankten und insb
zeitlich lickenlosen Betriebs des LKW - Mautsystems besteht, der im Gefolge Unwagbarkeiten beim derzeitigen
Betreiber des Zentralmautsystems nicht mehr unzweifelhaft abgesichert erscheint; wobei insoweit auch
gleichgelagerte Interessen des AG wie die aufgezeigten offentlichen Interessen bestehen;

dass zweitens am 29.07.2016 die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags mit unter 50% anzusetzen waren;

dass drittens, sollte der Senat nicht ohnehin jeweils von einem prakludierten Beweisverzicht der ASt auf die
vorgebrachten eigenen Nachprufungsgrinde ausgehen, ein umfangreiches Beweisverfahren mit Sachverstandigen



erforderlich werden wuirde, das den Zeitrahmen von sechs Wochen fir ein Nachprifungsverfahren bei Weitem
sprengen wurde.

Die denkmoglich veranschlagbaren Interessen der ASt reduzierten sich darauf, dass sie als rechtskraftig mit ihrem
Angebot Ausgeschiedene allenfalls einmal einen Widerruf und eine Neuausschreibung durchsetzen kdnnte, was wie
ausgefuhrt allerdings iSv EUGH Rs C-424/01 mit weniger als 50% Wahrscheinlichkeit anzusetzen war, zumal die AG eine
umfangreiche und schlissig erscheinende Angebotsprifung nachgewiesen hat.

In einer solchen Situation war in einer Gesamtabwagung davon auszugehen, dass die Interessen der ASt an einer
aufrechten eV nicht derart gewichtig sind, dass damit die gegenlaufigen Interessen der AG und des Staats an einer
raschen Vergabe von Leistungen auch nur anndhernd aufgewogen bzw Uberwogen worden waren.

Seit eben seit 28.07.2016 feststand, dass die ASt, wenn Uberhaupt, nur mangels judizierter Beweispraklusion, nur mehr
mit umfangreichen sachverstandigen Ermittlungen des BVwG (iSv VwGH Z| 2007/04/0012) zu fur Juristen idR
hochkomplexen technischen und preislichen Unterlagen obsiegen hdtte kdnnen, hatte die Interessensabwagung dahin
auszufallen, dass die gegen die eV sprechenden Interessen Uberwogen und daher die eV unverziglich aufzuheben war,
um nicht durch ein Nachprufungsverfahren und eine eV kausal daflr zu sein, dass allenfalls einmal die
Haupteinnahmequelle des staatlichen Konzerns, dem die AG zugehdrt, auch nur zu einem Teil bzw entgegen einem
gesetzlichen Auftrag versiegt, weil eine Vertragsliicke entstiinde, zumal der Konzern der AG in Osterreich das
héherrangige Straflennetz betreibt und dabei volkswirtschaftlich evident regelmaRig auch konjunktur- und damit
beschaftigungspolitische Impulse setzt.

Gegen die eV sprachen zudem wie gesagt die Interessen der MB an einer alsbaldigen Beauftragung zur Vermeidung
weiterer Vorhaltenkosten.

3.3.4. Da iZm der aufgehobenen eV urspriinglich nicht Uber das Eventualbegehren des eV - Antrags abgesprochen
worden war, war dieses insoweit gegenstandlich gleichfalls abzuweisen, um vor dem Hintergrund der vorstehenden
Interessensabwdagung die dringlich erscheinende Auftragserteilung seitens des BVwWG nicht weiter zu behindern.

3.3.5. Die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung im Verfahren gemaf3 § 329 Abs 4 BVergG am 21.07.2016,
22.07.2016 und 29.07.2016 vor diesem Beschluss bei dieser Vergabe mit einem technisch und auch sonst sehr
umfangreichen und komplexen Sachverhalt und die Verkiindung dieses Beschlusses am 29.07.2016 erfolgten
verfahrensrechtlich unter gerichtlicher Bedachtnahme auf Art 6 MRK und in weiterer Folge auf die Ausfiihrungen des
EGMR in der Rechtssache Micallef gegen Malta, Urteil vom 15.10.2009, Bsw. 17056/06, zumal gegenstandlich auch die
civil rights der AG und der MB auf alsbaldig zulassige endgultige Vertragsabschlussmoglichkeit im Raum standen.3.3.5.
Die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung im Verfahren gemaR Paragraph 329, Absatz 4, BVergG am
21.07.2016, 22.07.2016 und 29.07.2016 vor diesem Beschluss bei dieser Vergabe mit einem technisch und auch sonst
sehr umfangreichen und komplexen Sachverhalt und die Verkiindung dieses Beschlusses am 29.07.2016 erfolgten
verfahrensrechtlich unter gerichtlicher Bedachtnahme auf Artikel 6, MRK und in weiterer Folge auf die Ausfihrungen
des EGMR in der Rechtssache Micallef gegen Malta, Urteil vom 15.10.2009, Bsw. 17056/06, zumal gegenstandlich auch
die civil rights der AG und der MB auf alsbaldig zulassige endguiltige Vertragsabschlussmdéglichkeit im Raum standen.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision

3.5. GemalR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal} Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.3.5.
Gemald Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu
begriinden.

Die Revision war gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssig, weil die fur die gegenstandliche Entscheidung gemald § 329
Abs 1 und 4 BVergG durchgeflhrte Interessensabwagung auf Tatsachen beruht, die im Wege einzelfallspezifischer
Tatsachenbeurteilung keine Uber diesen Einzelfall hinausgehende Bedeutung haben; und dementsprechend hier keine
Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung, wie in Art 133 Abs 4 B-VG flr eine Revisionszulassung verlangt,
vorlagen.Die Revision war gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die fur die gegenstandliche
Entscheidung gemafld Paragraph 329, Absatz eins und 4 BVergG durchgefiihrte Interessensabwagung auf Tatsachen
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beruht, die im Wege -einzelfallspezifischer Tatsachenbeurteilung keine Uber diesen Einzelfall hinausgehende
Bedeutung haben; und dementsprechend hier keine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung, wie in Artikel 133,
Absatz 4, B-VG fir eine Revisionszulassung verlangt, vorlagen.
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