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BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der
Novelle BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr.
Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung von Stahlleitschienen 2012 ff
Region Steiermark” des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstral3en
Finanzierungs-Aktiengesellschaft, Rotenturmstralle 5-9, 1011 Wien, tber den Antrag
der A** vertreten durch X***, vom 20.9.2011, wie folgt entschieden:

Spruch
l.
Der Antrag, die Entscheidung des Auftraggebers, "Angebote betreffend Leitschienen
zuzulassen, welche nicht in der Liste der Einsatzfreigaben fur Fahrzeug-
Ruckhaltesysteme (Stand Juli 2011) enthalten sind oder fir welche
Zulassungsbeschrankungen gelten”, fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
voruibergehend auszusetzen, wird abgewiesen.
.
Den Antragen, dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens zu
untersagen, die Angebote der Bieter entgegenzunehmen, in eventu, die Angebote zu
offnen, wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens im Vergabeverfahren "Lieferung von Stahlleitschienen 2012
ff Region Steiermark” untersagt wird, die Angebote zu Offnen. Das dariber
hinausgehende Begehren wird abgewiesen.

Begrindung
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Die Osterreich- und europaweite Bekanntmachung des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens "Lieferung von Stahlleitschienen 2012 ff Region Steiermark”
erfolgte Ende Juli 2011. Der Lieferauftrag soll in Form eines offenen Verfahrens im
Oberschwellenbereich mit dem Ziel, eine Rahmenvereinbarung abzuschlieRen, nach
dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Auf Grund der ersten Berichtigung der
Ausschreibung wurde die Angebotsfrist bis zum 28.9.2011, 11.00 Uhr, erstreckt.

In den Ausschreibungsunterlagen ist in der Leistungsbeschreibung (L.3)

Nachfolgendes ausgefihrt:

3.2.Produkteigenschaften

Produktspezifische Leistungen:

Es ist nicht Intention der ausschreibenden Stelle, wenn dies nicht ausdrticklich angefiihrt und im Sinne
des BVergG begrindet ist, produktspezifische Leistungen auszuschreiben. Daher gilt bei allen
Beschreibungen, insbesondere bei der Leistungsbeschreibung, im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG
des europdischen Parlaments und des Rates, bei allen Leistungsbeschreibungen insbesondere im
Leistungsverzeichnis der Begriff "oder Gleichwertiges nach Wahl des Bieters" als beigeflgt.
Technische Vertragsbestimmungen:

Als solche gelten die Fachnormen, Vorschreibungen und Richtlinien, Anleitungen, Merkblatter u. dgl.,
in der jeweils giltigen Version 14 Tage vor Ende der Angebotsfrist der Ausschreibung, soweit
nachfolgend keine anderen Bestimmungen festgelegt werden.

3.2.1. Allgemeines

3.2.1.1. Zulassungen, Einsatzfreigaben

(1) Bestehen fur Produkte oder Stoffe innerstaatliche Zulassungsbeschrankungen oder
Einsatzfreigaben, so wird im Sinne der Warenfreiheit des EU-Marktes festgelegt, dass flr angebotene
Produkte oder Stoffe, bei welchen diese Zulassung oder Einsatzfreigaben nicht gegeben ist, vom
Bieter oder AN zumindest die technischen Eigenschaften gemaR zugelassener bzw. zum Einsatz
freigegebener Produkte oder Stoffe nachzuweisen sind.

(2) Fur die zur Verwendung gelangten Materialien sind auf Verlangen zeitgerecht vor Beginn der
jeweiligen Leistung Prifzeugnisse Uber die vertraglich vorgeschriebenen Materialeigenschaften
vorzulegen oder auf Kosten des AN entsprechende Eignungspriifungen von einer akkreditierten
Prufstelle durchzufiihren.

3.2.1.2. Richtlinien und Normen
Samtliche Fahrzeugriickhaltesysteme missen den einschlagigen Richtlinien und Normen
entsprechen.
Insbesondere wird auf folgende Normen und Richtlinien hingewiesen:
ONORM EN 1317-1 Riickhaltesysteme an StraRen; Terminologie und allgemeine
Kriterien fur Prifverfahren
ONORM EN 1371-2 Riickhaltesysteme an StraRen; Leistungsklassen, Abnahme-
kriterien fur Anprallprufungen und Prufverfahren fir
Schutzeinrichtungen
ONORM EN 1317-5 Riickhaltesysteme an StraRen; Kriterien fur die Dauerhaftigkeit und Konformi-

tatsbewertung
RVS 05.02.31 Leiteinrichtung, Rickhaltesysteme, Anforderung und Aufstellung
RVS 08.23.05 Stral3enausriistung; Leitschienen aus Stahl

3.2.2 Produktspezifische Anforderung

Es gelten die im Teil L.5 Leistungsverzeichnis bei den jeweiligen Leistungspositionen angefiihrten
Anforderungen.

3.2.3. Montageanweisung
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Mit Schriftsatz vom 20.9.2011 brachte die A*** (in der Folge Antragsteller) einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem im Spruch ersichtlichen
Begehren ein. Mit zeitgleich eingebrachtem Nachprifungsantrag wurde die
Ausschreibung in den Punkten 3.2.1.1 Abs. 1 und 3.2.1.1. Abs. 2 der
Leistungsbeschreibung (L.3) bek&ampft. Zudem wurde der Ersatz der Kosten des
Antragstellers fur die Teilnahme am Vergabeverfahren durch den Auftraggeber,
insbesondere der Ersatz der Pauschalgebihren fur den Nachprifungsantrag und
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung begehrt.

Begriindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die gegenstandliche
Ausschreibung Grundséatze des Vergaberechts verletze, zumal auch Produkte
zugelassen werden wirden, welche nicht in der Einsatzfreigabeliste aufgenommen
worden seien und/oder den innerstaatlichen Zulassungsbeschrankungen unterliegen
wirden. Der Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie (BMVIT) kénne
dem Auftraggeber Zielvorgaben setzen und eine begleitende Kontrolle durchfuhren.
Mit Erlass vom 24.8.2001 seien u.a. technische Erfordernisse fur Fahrzeug-
Ruckhaltesysteme sowie Nachweise wie Prifberichte, Videoaufzeichnungen etc.
festgelegt worden, die Voraussetzungen fiir eine Einsatzfreigabe seien. Der Einsatz
von Rickhaltesystemen sei nur zuldssig, wenn eine entsprechende positive
Konformitatsprifung (Einsatzfreigabe) vorliege. Laut Einsatzfreigabeliste gebe es
zahlreiche Anbieter verschiedener Fahrzeugriickhaltesysteme, die jeweils
individuelle Varianten anbieten wirden, die im Sinne des Gesetzes gleichwertig
seien.

Eine Forderung, wonach nur solche Produkte angeboten werden durften, die im
Zeitpunkt der Angebotsabgabe alle Kriterien inklusive der entsprechenden Verfahren
fur eine Einsatzfreigabe erfullen wirden, stelle keine produktspezifische Bedingung
dar. Systeme, die kein Einsatzfreigabe hatten, wirden nicht alle strengen Kriterien
erfillen und seien daher auch nicht als gleichwertig zu qualifizieren. Anbieter von
Produkten, die mit den freigegebenen Ruckhaltesystemen technisch gleichwertig
seien, stinde es frei, auch die formalen Zulassungsvoraussetzungen zu erfullen.

Aus der Ausschreibung ergebe sich nicht, auf welche Weise der
Gleichwertigkeitsnachweis gefiihrt werden kdénne bzw. wann die Gleichwertigkeit als
nachgewiesen gelte. Die technische Gleichwertigkeit misse zum Zeitpunkt der
Angebotslegung durch einen Nachweis der Erfillung der Kriterien, die auch fir die
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Konformitatsprifung und Einsatzfreigabe vorgegeben seien, erbracht werden. Pkt.
3.2.1.1 Abs. 2 der Leistungsbeschreibung (L.3) stelle jedoch auf den Zeitpunkt vor
Beginn der jeweiligen Leistung ab. Damit wirden auch Produkte als
ausschreibungskonform gewertet, von denen weder zum Zeitpunkt der
Anbots6ffnung noch bei der Zuschlagserteilung feststehe, ob sie tatséachlich
ausschreibungs- und gesetzeskonform seien. Bieter von Produkten, die auf der
Einsatzfreigabeliste aufgelistet seien, wirden daher benachteiligt. Die auf der
Einsatzfreigabe des BMVIT angefuhrten Produkte wirden jedenfalls denen unter Pkt.
3.2.1.2 der Leistungsbeschreibung (L.3) festgelegten Anforderungen entsprechen.
Danach mussten samtliche Fahrzeugrtickhaltesysteme die einschlagigen Richtlinien
und Normen, namlich ONORM EN 1317-1, ONORM EN 1317-2, ONORM EN 1317-5
und RVS 05.02.31 und RVS 08.23.05, erfillen.

Die Ausschreibung wirde dem Grundsatz der Klarheit und Transparenz
widersprechen, zumal einerseits die Erfullung der technischen Vorgaben und
Konformitatsverfahren verlangt werde und andererseits Produkte zugelassen werden
wurden, die weder das gesetzlich zwingend vorgeschriebene Konformitatsverfahren
noch ein gleichwertiges Verfahren positiv absolviert hatten.

Der Antragsteller habe ein Interesse am Vertragsabschluss. Er beabsichtige,
fristgerecht ein Angebot zu legen und habe auch in Osterreich bereits zahlreiche
Strallen mit seinen Systemen ausgestattet. Bei rechtmafiger Durchfihrung des
Vergabeverfahrens musste dem Antragsteller der Zuschlag erteilt werden, zumal er
das Bestangebot legen werde. Im Fall der Zuschlagserteilung an einen anderen
Bieter, der nicht die strengen Kriterien einer Zulassungsprifung und Aufnahme in die
Einsatzliste erfulle, drohe dem Antragsteller ein Schaden, der vorlaufig mit mehr als
Euro 50.000,-- beziffert werde. Zudem konnten die fur den Auftrag vorgesehenen
Arbeitnehmer und Maschinen sowie Geréate nicht anderweitig eingesetzt werden.
Hinzu kdmen die Kosten fir Angebotslegung und Rechtsberatung, die mit weiteren
rd. Euro 5.000,-- zu beziffern seien, und der Entgang eines wesentlichen
Referenzprojektes.

Der Antragsteller erachte sich auf Grund der Bestimmungen der Ausschreibung in
den Punkten 3.2.1.1 Abs. 1 und 2 der Leistungsbeschreibung (L.3) in seinem Recht
auf ein faires Verfahren, insbesondere auf Gleichbehandlung mit anderen Bietern
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und in seinem Recht auf Nichtdiskriminierung verletzt. Die Ausschreibung verstoR3e
gegen die in 8 21 BVergG genannten Grundsatze und Grundfreiheiten.

Im Hinblick auf die Angebotsfrist bestehe die Gefahr, dass der Auftraggeber
Angebote entgegen nehme und nach Ablauf der Angebotsfrist 6ffne. Im Fall der
Zuschlagserteilung kénne bei einem allféalligen Schadenersatzprozess lediglich ein
Anspruch auf den unmittelbar nachweisbaren finanziellen Schaden zugesprochen
werden. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergebe sich keinerlei Anhaltspunkt far
eine umgehende Fortfihrung des Vergabeverfahrens. Es bestinde auch kein
offentliches Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung spreche.
Angesichts des Ausfuihrungszeitraumes vom Jahr 2012 bis Dezember 2014 kénnten
Verzdgerungen die Sicherheit der Verkehrsteilnehmer nicht erhéhen. Es sei von
einem Uberwiegenden Interesse des Antragstellers an der Erlassung der

einstweiligen Verfliigung auszugehen.

Mit Schriftsatz vom 23.9.2011 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte,
wonach es sich beim gegenstandlichen Auftrag um einen Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich handle, der in Form eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Eine Angebotséffnung sei noch nicht erfolgt.

Es sei weder der Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Die Autobahnen- und Schnellstralen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG)
ist offentlicher Auftraggeber gemall § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl BVA 30.6.2011,
N/0033-BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EV u.a).

Der gegenstandliche Auftrag ist laut Angaben des Auftraggebers als Lieferauftrag
einzustufen. Es handelt sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich, das
in Form eines offenen Verfahrens mit dem Ziel des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung abgewickelt wird. Nach den Angaben des Auftraggebers
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wurden bisher keine Angebote gedffnet und wurden weder ein Zuschlag erteilt, noch

das Vergabeverfahren widerrufen.

Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen fur den
Fall, dass die Rahmenvereinbarung mit einem anderen Bieter als dem Antragsteller
abgeschlossen werden sollte, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung erfillt auch die tbrigen formalen Voraussetzungen des

§ 328 Abs. 2 BVergG.

[I. Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir
alle madglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes
offentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander
abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfiigung

abzuweisen.

Gemal § 329 Abs. 3 leg cit kbnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige

Maflinahme zu verfugen.

Gemal § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche
diese Verflugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach
Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes tber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende
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Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die
einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben,
sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind.
Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder
von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung

gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwégung nach 8 329 Abs. 1 BVergG ist zunachst darauf
Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, die Angebote
zu offnen und eine Rahmenvereinbarung abzuschlieBen. Dies wére jedoch bei
Zutreffen der Behauptungen des Antragstellers rechtswidrig. Nach derzeitigem
Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und er in der Folge fir den Abschluss der
Rahmenvereinbarung in Betracht kommt, wodurch ihm aufgrund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch eine befristete Erlassung einer
einstweiligen Verfiugung abgewendet werden, da der mdglicherweise bestehende
Anspruch auf Abschluss der Rahmenvereinbarung nur wirksam gesichert werden
kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der einen allfalligen Abschluss der

Rahmenvereinbarung ermaoglicht.

Demgegeniber hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung erhoben. Auch dem Bundesvergabeamt sind weder
eine besondere Dringlichkeit, noch gegen die Erlassung einer -einstweiligen
Verfugung sprechende besondere o6ffentliche Interessen erkennbar, die der

Erlassung einer einstweiligen Verfigung entgegen stinden.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der
Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Madglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines

Nachprufungsverfahrens zu beriicksichtigen und auf mdgliche Zeitverzégerungen
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Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-
BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieBlich in der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein offentliches
Interesse (vgl. VIGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der
Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu bericksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung geman
§ 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des
Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers

als Uberwiegend zu werten.

Bei der beantragten Untersagung der Offnung der Angebote handelt es sich im
Vergleich zur Untersagung der Entgegennahme von Angeboten und der
vorubergehenden Aussetzung der Zulassung von Angebote zu Leitschienen, welche
nicht in der Liste der Einsatzfreigaben fir Fahrzeug-Ruckhaltesysteme (Stand Juli
2011) enthalten sind oder fur welche Zulassungsbeschréankungen gelten, um die
gelindeste noch zum Ziel fuhrende Mal3nahme iSv § 329 Abs 3 BVergG, zumal dem
Auftraggeber mehr Handlungsspielraum eingerdumt wird. Die Dauer der vorlaufigen
MalRnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des

Nachprifungsverfahrens zu befristen.

Wien, am 27. September 2011
Die Vorsitzende des Senates 4
Dr. Margit Moslinger-Gehmayr



