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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber im Nachprufungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvertrage fir Gleis- und Weichenbau; oszillierende Neuschienenschleifung
mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fiur Normalspurstrecken; Verfahrens-ID: 13102" der Auftraggeberin
OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, Praterstern 3, 1020 Wien, als Gesamtrechtsnachfolgerin der OBB-Infrastruktur
Betrieb Aktiengesellschaft, vertreten durch X*** aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch Y*** vom
18.02.2013 "das Bundesvergabeamt moge unverziglich zu dem in Abschnitt I. ndher bezeichneten Vergabeverfahren
fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens eine einstweilige Verfligung erlassen, in welcherDas Bundesvergabeamt hat
durch den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber im Nachprifungsverfahren betreffend das
Vergabeverfahren "Rahmenvertrage fur Gleis- und Weichenbau; oszillierende Neuschienenschleifung mit
gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fiir Normalspurstrecken; Verfahrens-ID: 13102" der Auftraggeberin OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft, Praterstern 3, 1020 Wien, als Gesamtrechtsnachfolgerin der OBB-Infrastruktur Betrieb
Aktiengesellschaft, vertreten durch X***, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch Y*** vom 18.02.2013 "das
Bundesvergabeamt moge unverziglich zu dem in Abschnitt romisch eins. naher bezeichneten Vergabeverfahren fur
die Dauer des Nachprufungsverfahrens eine einstweilige Verfigung erlassen, in welcher

1. a)lLitera a
der Lauf der Frist zur Abgabe von Teilnahmeantragen ausgesetzt wird;

2. b)Literab
in eventu der Auftraggeberin untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren Teilnahmeantrage zu
offnen;

3. ¢)Literac
in eventu der Auftraggeberin untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren Ausschreibungsunterlagen
bzw Einladungen zur Angebotsabgabe zu versenden;

4. d)Literad
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in eventu der Auftraggeberin untersagt wird, im gegenstandlichen Verfahren eingelangte Angebote zu 6ffnen;"
gemal § 328 BVergG 2006 wie folgt entschiedengemal? Paragraph 328, BVergG 2006 wie folgt entschieden:
Der Lauf der Frist zur Abgabe von Teilnahmeantragen wird ausgesetzt.
Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 18.2.2013, beim BVA eingelangt am 19.2.2013, begehrte die Antragstellerin "das BVA mdge

1. a)lLitera a
ein Verfahren zur Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung einleiten;

2. b)Litera b
die Ausschreibung, insb die Teilnahmeantragsunterlagen (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags)
sowie die Bekanntmachung im gegenstandlichen Vergabeverfahren "Rahmenvertrage fir Gleis- und Weichenbau;
oszillierende Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fur Normalspurstrecken;

Verfahren-ID 13102" fur nichtig erklaren; in eventu
1. bb)Sub-Litera, b, b

die nachstehenden Bestimmungen der Ausschreibung einzeln (das

heif3t, dass die Nichtigerklarung jedes der
nachfolgend genannten Punkte separat beantragt wird)
far nichtig erklaren:
1. 1.Ziffer eins
in den Teilnahmeantragsunterlagen die Beschreibung der Leistung: "Oszillierende Neuschienenschleifung mit
gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fir Normalspurstrecken zur Beseitigung von Walzsinter und
Beschadigungen aus

dem Baustellenbetrieb".
1. 2.Ziffer 2

in den Teilnahmeantragsunterlagen:

Vergabegegenstand: "Oszillierende Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fir
Normalspurstrecken".
1. 3.Ziffer 3
in der Bekanntmachung: Punkt 11.1.1
2. 4.Ziffer 4
in der Bekanntmachung: Punkt 11.1.5.

1. c)Literac
eine mundliche Verhandlung durchfihren;

2. d)Literad
der Auftraggeberin den Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebuhren binnen 14 Tagen zu
Handen der Antragstellervertreterin bei sonstiger Exekution auferlegen."

Weiters begehrte die Antragstellerin die Erlassung der im Spruch genannten einstweiligen Verflgung.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen ausgefihrt, dass am 09.02.2013 im Supplement S zum
Amtsblatt der EU unter der Zahl 2013/S 029-045688 die beabsichtigte Vergabe des gegenstandlichen Auftrags bekannt
gemacht worden sei. Aufgrund dieser Bekanntmachung habe sich die Antragstellerin unter der in der
Bekanntmachung genannten elektronischen Adresse die Teilnahmeantragsunterlagen herunterladen. Wie in
der Bekanntmachung sei auch in den Teilnahmeantragsunterlagen unter der Uberschrift "Beschreibung der Leistung"
folgende Festlegung getroffen: "Oszillierende Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen
far Normalspurstrecken zur Beseitigung von Walzsinter und Beschadigungen aus dem Baustellenbetrieb". Mit dieser
Definition des Auftragsgegenstandes wirde die Auftraggeberin eine (rechtswidrige) Einschrankung der bei der
Auftragsdurchfihrung einzusetzenden Technologien vornehmen, ohne dass diese Einschrankung sachlich



gerechtfertigt sei. Wenngleich die Leistungsbeschreibung im Detail erst in Ausschreibungsunterlagen
vorzunehmen sei, gebe die Auftraggeberin mit dieser Definition des Auftragsgegenstandes bereits dergestalt eine
Richtung vor, als sich aus der in den Teilnahmeantragsunterlagen vorgenommenen Beschreibung der Leistung eine
Einschrankung der einzusetzenden Technologien ergebe. Ungeachtet dessen, dass eine Leistungsbeschreibung an sich
erst im Rahmen der Ausschreibungsunterlagen zu erfolgen habe, seien die in §8 246 f BVergG normierten Grundsatze
der Leistungsbeschreibung bzw technischen Spezifikationen auf die hier zu beurteilende Festlegung anzuwenden, da
der Auftraggeber mit dieser Festlegung die Leistungsbeschreibung - zumindest ein Stlick weit - in die
Teilnahmeantragsunterlagen vorgezogen habe. Allgemein gesprochen sei es zwar Sache des Auftraggebers, im
Vorfeld eines Vergabeverfahrens den Leistungsgegenstand zu bestimmen. Allerdings sei - auch im Sektorenbereich -
ein Auftraggeber gemald § 246 Abs 1 BVergG dazu verpflichtet, die zu beschaffende Leistung eindeutig, vollstandig und
neutral zu beschreiben. Daneben verpflichte § 246 Abs 3 BVergG einen Auftraggeber dazu, die Leistung so zu
beschreiben, dass nicht bestimmte Bieter von vorn herein Wettbewerbsvorteile geniel3en wiirden. § 247 Abs 9 BVergG
sehe vor, dass soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt sei, in technischen Spezifikationen nicht
auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Patente, Typen, einen
bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verwiesen werden dirfe, wenn dadurch bestimmte
Unternehmer oder bestimmte Produkte beglnstigt oder ausgeschlossen wirden. Die Verweise seien nur
ausnahmsweise zulassig, wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich
beschrieben werden kénne, wobei solche Verweise ausnahmslos mit dem Zusatz "oder gleichwertig" zu versehen
seien. Gegenstandlich verstoRe die Einschrankung der Auftraggeberin auf eine bestimmte Technologie ("Oszillierende
Neuschienenschleifung") gegen die genannten Grundsatze. Wie darzulegen sein werde, kdnne die
auftragsgegenstandliche Dienstleistung (Neuschienenbearbeitung mit gleisgebundenen
Schienenbearbeitungsmaschinen fir Normalspurstrecken zu Beseitigung von Walzsinter und Beschadigungen aus dem
Baustellenbetrieb) namlich - in gleichwertiger Weise - auch durch Einsatz anderer Technologien erbracht
werden.Begriindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen ausgefiihrt, dass am 09.02.2013 im Supplement S
zum Amtsblatt der EU unter der Zahl 2013/S 029-045688 die beabsichtigte Vergabe des gegenstandlichen Auftrags
bekannt gemacht worden sei. Aufgrund dieser Bekanntmachung habe sich die Antragstellerin unter der in der
Bekanntmachung genannten elektronischen Adresse die Teilnahmeantragsunterlagen herunterladen. Wie in der
Bekanntmachung sei auch in den Teilnahmeantragsunterlagen unter der Uberschrift "Beschreibung der Leistung"
folgende Festlegung getroffen: "Oszillierende Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen
far Normalspurstrecken zur Beseitigung von Walzsinter und Beschadigungen aus dem Baustellenbetrieb". Mit dieser
Definition des Auftragsgegenstandes wirde die Auftraggeberin eine (rechtswidrige) Einschrankung der bei der
Auftragsdurchfiihrung einzusetzenden Technologien vornehmen, ohne dass diese Einschréankung sachlich
gerechtfertigt sei. Wenngleich die Leistungsbeschreibung im Detail erst in Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen
sei, gebe die Auftraggeberin mit dieser Definition des Auftragsgegenstandes bereits dergestalt eine Richtung vor, als
sich aus der in den Teilnahmeantragsunterlagen vorgenommenen Beschreibung der Leistung eine Einschrankung der
einzusetzenden Technologien ergebe. Ungeachtet dessen, dass eine Leistungsbeschreibung an sich erst im Rahmen
der Ausschreibungsunterlagen zu erfolgen habe, seien die in Paragraphen 246, f BVergG normierten Grundsatze der
Leistungsbeschreibung bzw technischen Spezifikationen auf die hier zu beurteilende Festlegung anzuwenden, da der
Auftraggeber mit dieser Festlegung die Leistungsbeschreibung - zumindest ein Stlck weit - in die
Teilnahmeantragsunterlagen vorgezogen habe. Allgemein gesprochen sei es zwar Sache des Auftraggebers, im Vorfeld
eines Vergabeverfahrens den Leistungsgegenstand zu bestimmen. Allerdings sei - auch im Sektorenbereich - ein
Auftraggeber gemal’ Paragraph 246, Absatz eins, BVergG dazu verpflichtet, die zu beschaffende Leistung eindeutig,
vollstandig und neutral zu beschreiben. Daneben verpflichte Paragraph 246, Absatz 3, BVergG einen Auftraggeber
dazu, die Leistung so zu beschreiben, dass nicht bestimmte Bieter von vorn herein Wettbewerbsvorteile genieBen
wulrden. Paragraph 247, Absatz 9, BVergG sehe vor, dass soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt
sei, in technischen Spezifikationen nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren
oder auf Marken, Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verwiesen werden
durfe, wenn dadurch bestimmte Unternehmer oder bestimmte Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen wiirden. Die
Verweise seien nur ausnahmsweise zulassig, wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein
verstandlich beschrieben werden kénne, wobei solche Verweise ausnahmslos mit dem Zusatz "oder gleichwertig" zu
versehen seien. Gegenstandlich verstofR3e die Einschrankung der Auftraggeberin auf eine bestimmte Technologie



("Oszillierende Neuschienenschleifung") gegen die genannten Grundsatze. Wie darzulegen sein werde, kdnne die
auftragsgegenstandliche Dienstleistung (Neuschienenbearbeitung mit gleisgebundenen
Schienenbearbeitungsmaschinen fir Normalspurstrecken zu Beseitigung von Walzsinter und Beschadigungen aus dem
Baustellenbetrieb) namlich - in gleichwertiger Weise - auch durch Einsatz anderer Technologien erbracht werden.
Grundsatzlich empfehle es sich, Gleisneuanlagen vor der Inbetriebnahme zu bearbeiten, um Walzsinter (also die sog
"Walzhaut") und allfallige Beschadigungen der Fahrflache aus dem Baustellenbetrieb zu beseitigen. Damit kénne
namlich die Fehlerbildung im reguldren Fahrbetrieb verzdogert und somit die Schleif- bzw Erhaltungsintervalle
verlangert, die Spurfihrung verbessert und der Larmpegel vermindert werden. Dabei kdnnten unterschiedliche
Technologien zum Einsatz kommen. Neben der von der Auftraggeberin in der (rechtswidrigen) Ausschreibung
erwahnten Methode des "oszillierenden Schleifens" bestehe auch die Methoden des Schleifens mit starren
Rutschersteinen, des Schleifens mit rotierenden Schleifscheiben, des Hobelns, des Frasens (idR mit zuséatzlichen,
nachlaufendem Schleifrad) oder des sog "High-Speed-Grinding". Die Antragstellerin produziere Maschinen, welche die
ausgeschriebenen Leistungen mittels der Frase-Methode erbringen wiirde, und erbringe derartige Dienstleistungen
unter Einsatz der von ihr hergestellten Maschinen auch selbst. Aus technischer Sicht handle es sich beim oszillierenden
Schleifen und dem Frasen um im Hinblick auf die ausgeschriebenen Leistungen (Neuschienenbearbeitung zur
Beseitigung von Walzsinter und Beschadigungen aus dem Baustellenbetrieb) gleichwertige Technologien,
insbesondere weil beide Technologien hier das gleiche Ergebnis zu erbringen vermégen wirden.

Ausgehend davon ergebe sich, dass - vor dem Hintergrund der eingangs dargestellten Bestimmungen des 8§ 246 f
BVergG - die Leistungsbeschreibung nicht unter Bezugnahme auf eine bestimmte Technologie (oszillierendes
Schleifen) hatte erfolgen durfen, sondern die Auftraggeberin die zu erbringenden Leistungen abstrakt, insbesondere
ohne Festlegung auf eine bestimmte Technologie hatte beschreiben mussen. Selbst wenn (was die Antragstellerin
bestreite) eine derart abstrakte Leistungsbeschreibung der Auftraggeberin nicht méglich gewesen ware, so hatte die
Leistungsbeschreibung unter Bezugnahme auf eine bestimmte Technologie mit dem Zusatz "oder gleichwertig"
erfolgen mussen. Da dies nicht geschehen sei, erweise sich die gegenstandliche Leistungsbeschreibung als
rechtswidrig und sei aus diesem Grund fiir nichtig zu erklaren.Ausgehend davon ergebe sich, dass - vor dem
Hintergrund der eingangs dargestellten Bestimmungen des Paragraphen 246, f BVergG - die Leistungsbeschreibung
nicht unter Bezugnahme auf eine bestimmte Technologie (oszillierendes Schleifen) hatte erfolgen durfen, sondern die
Auftraggeberin die zu erbringenden Leistungen abstrakt, insbesondere ohne Festlegung auf eine bestimmte
Technologie hatte beschreiben mussen. Selbst wenn (was die Antragstellerin bestreite) eine derart abstrakte
Leistungsbeschreibung der Auftraggeberin nicht moglich gewesen ware, so hatte die Leistungsbeschreibung unter
Bezugnahme auf eine bestimmte Technologie mit dem Zusatz "oder gleichwertig" erfolgen missen. Da dies nicht
geschehen sei, erweise sich die gegenstandliche Leistungsbeschreibung als rechtswidrig und sei aus diesem Grund fiir
nichtig zu erklaren.

Zu der beantragten einstweiligen Verfligung fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass nur das Aussetzen
des Laufs der Teilnahmeantragsfrist gewahrleiste, dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren Uber hinreichend Zeit verfige, um einen Teilnahmeantrag erstellen zu kdnnen, mit welchem
sie eine Chance auf die Qualifikation fur die zweite Stufe des Verhandlungsverfahrens und in weiterer Folge den
Zuschlag habe, ohne gezwungen zu sein, aufgrund rechtswidriger Vorgaben in den Teilnahmeantragsunterlagen
Aufwendungen zu haben, die bei rechtskonformem Vorgehen der Auftraggeberin nicht entstanden waren.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 22.2.2013 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin des Vergabeverfahrens
"Rahmenvertrage flur Gleis- und Weichenbau, Oszillierende Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen
Schienenschleifmaschinen fiir Normalspurstrecken" die OBB-Infrastruktur AG als Gesamtrechtsnachfolgerin der OBB-
Infrastruktur Betrieb Aktiengesellschaft sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen
Bauauftrag im Unterschwellenbereich der in einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb
gemal 8 192 Abs 5 BVergG nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werden solle. Die Auftraggeberin habe am
09.02.2013 im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Union, 2013/S 029-045688, das Vergabeverfahren mit
einer Bekanntmachung fur den Sektorenbereich verdffentlicht. Die urspringliche Frist fir den Eingang der
Teilnahmeantrage habe am 25.02.2013 geendet. Am 21.02.2013 sei aufgrund der Verstandigung von der
aufschiebenden Wirkung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung durch das BVA die Frist von der
Auftraggeberin auf 05.03.2013 verlangert worden.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 22.2.2013 gab diese bekannt,
dass Auftraggeberin des Vergabeverfahrens "Rahmenvertrage fur Gleis- und Weichenbau, Oszillierende



Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fiir Normalspurstrecken" die OBB-
Infrastruktur AG als Gesamtrechtsnachfolgerin der OBB-Infrastruktur Betrieb Aktiengesellschaft sei. Bei dem
gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich der in einem
Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb gemal3 Paragraph 192, Absatz 5, BVergG nach dem
Billigstbieterprinzip vergeben werden solle. Die Auftraggeberin habe am 09.02.2013 im Supplement S des Amtsblattes
der Europdischen Union, 2013/S 029-045688, das Vergabeverfahren mit einer Bekanntmachung fir den
Sektorenbereich verdffentlicht. Die urspriingliche Frist fir den Eingang der Teilnahmeantrdge habe am 25.02.2013
geendet. Am 21.02.2013 sei aufgrund der Verstandigung von der aufschiebenden Wirkung des Antrags auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung durch das BVA die Frist von der Auftraggeberin auf 05.03.2013 verlangert worden.

Die Auftraggeberin spreche sich gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung aus. Im vorliegenden Fall komme
dem Nachprifungsantrag der Antragstellerin keine Aussicht auf Erfolg zu, da die Systemwahl nach standiger und
einhelliger Rechtsprechung der Vergabekontrollbehérden allein der Auftraggeberin obliege. Die Entscheidung, welche
Leistungen der Auftraggeber zur Erflllung seiner 6ffentlichen Aufgaben brauche und welche Leistung daflir nach den
Grundsatzen der ZweckmaRBigkeit und Sparsamkeit am besten geeignet sei, misse dem Auftraggeber Uberlassen
bleiben. Dementsprechend misse auch dem Auftraggeber die Entscheidung darUber (berlassen bleiben, welche
Leistung daflir am zweckmaRigsten und am besten geeignet sei.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft hat zur Beschaffung "Rahmenvertrige fiir Gleis- und
Weichenbau; Oszillierende  Neuschienenschleifung mit  gleisgebundenen  Schienenschleifmaschinen  fiir
Normalspurstrecken; Verfahrens-ID: 13102" einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich im Wege eines
Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb gemaR § 192 Abs 5 BVergG nach dem
Billigstbieterprinzip ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat sich unter der in der Bekanntmachung genannten
elektronischen Adresse die Teilnahmeantragsunterlagen herunterladen. Die urspringliche Frist fur den Eingang der
Teilnahmeantrage endete am 25.02.2013, 13.00 Uhr. Die Auftraggeberin hat diese Frist auf 05.03.2013 verlangert.
(Schreiben der Auftraggeberin vom 22.2.2013; Schreiben der Antragstellerin vom 18.2.2013)Die Auftraggeberin OBB-
Infrastruktur Aktiengesellschaft hat zur Beschaffung "Rahmenvertrage fir Gleis- und Weichenbau; Oszillierende
Neuschienenschleifung mit gleisgebundenen Schienenschleifmaschinen fir Normalspurstrecken; Verfahrens-ID:
13102" einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich im Wege eines Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf
zum Wettbewerb gemdalR Paragraph 192, Absatz 5, BVergG nach dem Billigstbieterprinzip ausgeschrieben. Die
Antragstellerin  hat sich unter der in der Bekanntmachung genannten elektronischen Adresse die
Teilnahmeantragsunterlagen herunterladen. Die urspringliche Frist fir den Eingang der Teilnahmeantrage endete am
25.02.2013, 13.00 Uhr. Die Auftraggeberin hat diese Frist auf 05.03.2013 verlangert. (Schreiben der Auftraggeberin vom
22.2.2013; Schreiben der Antragstellerin vom 18.2.2013)

1. 3.Ziffer 3
Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verflgung ist gemall & 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich
das Verfahren in einem Stadium vor Abgabe der Teilnahmeantréage befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung - namlich der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages - behauptet wurde, dass
die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden
Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen
kdnnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im
Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweilige Verfligung ist gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung
ergibt, dass sich das Verfahren in einem Stadium vor Abgabe der Teilnahmeantrage befindet, dass die Rechtswidrigkeit



einer gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages -
behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemall 8 321 Abs 4 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages bis spatestens 7 Tage vor Ablauf der Teilnahmefrist einzubringen. Die urspringliche Frist fur den
Eingang der Teilnahmeantrage endete am 25. Februar 2013. Der Nachprufungsantrag ist am 18. Februar 2013 und
somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch ordnungsgemal3 vergebihrt und erfillt - soweit im
Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen.Gemal Paragraph 321, Absatz 4,
BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages bis spatestens 7
Tage vor Ablauf der Teilnahmefrist einzubringen. Die urspringliche Frist fir den Eingang der Teilnahmeantrdge endete
am 25. Februar 2013. Der Nachprifungsantrag ist am 18. Februar 2013 und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der
Antrag wurde auch ordnungsgemal vergebihrt und erflllt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die
sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

1. 4.Ziffer 4
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen 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.

Gemal § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verflgung 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
fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat als vorldufige MaBnahme unter anderem beantragt, dass der Lauf der Frist zur Abgabe von
Teilnahmeantragen ausgesetzt werde.

Da nur das Aussetzen des Laufs der Teilnahmeantragsfrist gewahrleistet, dass die Antragstellerin im Falle des



Obsiegens im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren tber hinreichend Zeit verfigt, um einen Teilnahmeantrag
erstellen zu konnen, mit welchem sie eine Chance auf die Qualifikation fUr die zweite Stufe des
Verhandlungsverfahrens und in weiterer Folge den Zuschlag hat, ohne gezwungen zu sein, aufgrund moglicherweise
rechtswidriger Vorgaben in den Teilnahmeantragsunterlagen Aufwendungen zu haben, die bei rechtskonformem
Vorgehen der Auftraggeberin nicht entstanden waren, droht der Antragstellerin durch die behaupteten
Rechtswidrigkeiten ein Schaden, der nur durch die Aussetzung des Laufes der Frist zur Abgabe von Teilnahmeantragen
abgewendet werden kann.

Die Auftraggeberin hat zusammengefasst gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung vorgebracht,
dass dem Nachprufungsantrag der Antragstellerin keine Aussicht auf Erfolg zukomme, da die Systemwahl nach
standiger und einhelliger Rechtsprechung der Vergabekontrollbehtdrden allein der Auftraggeberin obliege. Die
Entscheidung, welche Leistungen der Auftraggeber zur Erfallung seiner offentlichen Aufgaben brauche und welche
Leistung daftr nach den Grundsatzen der Zweckmafigkeit und Sparsamkeit am besten geeignet sei, misse dem
Auftraggeber Uberlassen bleiben. Dazu ist zu sagen, dass nach derzeitiger Lage des Falles noch keinesfalls gesagt
werden kann, welche Aussicht auf Erfolg dem Nachprifungsantrag zukommt, da die technische Komplexitat des Falles
und der vorgebrachten technischen Argumente im derzeitigen Verfahrensstadium noch nicht beurteilt werden kann.
Dazu wird moglicherweise die Bestellung eines Sachverstandigen nétig sein.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und des
Auftraggebers, eines allfdlligen besonderen &ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsdachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung fiir die bewilligte
Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ein Auftraggeber
zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzdgerung des Vergabeverfahrens

einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprutfungsverfahrens. § 329 Abs 4 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verflugung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet,
da die Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des
Nachprifungsverfahrens. Paragraph 329, Absatz 4, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im
Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine HOchstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfliigung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung fur die gesamte
Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der
einstweiligen Verfigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag aul3er Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden vergleiche BVA 24.6.2010, N/0051-BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zuletzt aktualisiert am

07.05.2013



Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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