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BVergG 2006 §328 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs3

1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert
durch BGBI I Nr. 15/2010 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfligung gemal 8 312 Abs. 2 Z 1 BVerggG, betreffend das Vergabeverfahren "Rechnungspruifer -
Akt. Nr. 047 A/2010/0008" des Auftraggebers Osterreichische Nationalbank AG, Otto Wagner Platz 3, 1090 Wien,
vertreten durch X***, Uber den Antrag der A***, vertreten durch Y*** vom 30.12.2010, beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 3.1.2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaf3 Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt gedndert durch Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend das
Vergabeverfahren "Rechnungspriifer - Akt. Nr. 047 A/2010/0008" des Auftraggebers Osterreichische Nationalbank AG,
Otto Wagner Platz 3, 1090 Wien, vertreten durch X*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom
30.12.2010, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 3.1.2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt mdoge eine einstweilige Verfligung erlassen, mit der der Auftraggeberin fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, das gegenstandliche Vergabeverfahren fortzusetzen", wird
stattgegeben.
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Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens die Fortsetzung des gegenstandlichen

Vergabeverfahrens untersagt.
Begrindung

Die A*** vertreten durch Y*** (in der Folge Antragsteller), stellte mit Schriftsatz vom 30.12.2010, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 3.1.2011, einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wie im Spruch
wiedergegeben. Weiters wurde ein Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung gestellt, mit der dem
Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt werden solle. Mit gleichem
Schriftsatz wurden ein Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers vom 20.12.2010, das Angebot
des Antragstellers auszuscheiden, sowie Antrage auf Auferlegung der entrichteten Pauschalgebihren fur den
Nachprifungsantrag und fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung an den Auftraggeber gestellt.

In seinem Schriftsatz vom 30.12.2010 brachte der Antragsteller im Wesentlichen vor:

Die Osterreichische Nationalbank AG habe mit EU-weiter Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der
Europadischen Gemeinschaften vom 5.8.2010 ein nicht offenes Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages
im Oberschwellenbereich betreffend "Rechnungsprifer" eingeleitet. Als vergebende Stelle sei in den
Teilnahmeunterlagen sowie in den Ausschreibungsunterlagen die Osterreichische Nationalbank, Abteilung
ETS/Einkaufsmanagement, angegeben.

Als Termin fur die Angebotsabgabe sei der 16.11.2010 festgelegt worden.

Der Antragsteller habe sich am Vergabeverfahren beteiligt und binnen offener Frist einen Teilnahmeantrag
abgegeben. Der Antragsteller sei vom Auftraggeber als geeignet qualifiziert und zur Angebotsabgabe aufgefordert
worden. In der Folge habe der Antragsteller ein fristgerechtes und ausschreibungskonformes Angebot gelegt.

Mit E-Mail vom 23.11.2010 habe der Auftraggeber den Antragsteller zur Aufklarung seines Angebotes aufgefordert:
"Wir ersuchen Sie um Erklarung bis spatestens Montag, 29.11.2010, wie Ihr Angebot mit § 271a UGB im Einklang stehen
soll".Mit E-Mail vom 23.11.2010 habe der Auftraggeber den Antragsteller zur Aufklarung seines Angebotes
aufgefordert: "Wir ersuchen Sie um Erklarung bis spatestens Montag, 29.11.2010, wie lhr Angebot mit Paragraph 271 a,
UGB im Einklang stehen soll".

Mit Schreiben vom 29.11.2010 habe der Antragsteller ausfihrlich und umfassend dargelegt, dass sein Angebot§ 271a
UGB entspreche.Mit Schreiben vom 29.11.2010 habe der Antragsteller ausfuhrlich und umfassend dargelegt, dass sein
Angebot Paragraph 271 a, UGB entspreche.

Mit Telefax vom 20.12.2010 habe der Auftraggeber dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein Angebot gemaf § 129 Abs. 1
Z 7 BVergGiVm 8 271a UGB ausgeschieden werde: "Leider musste dieses [Angebot] gem. § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG iVm§
271a UGB ausgeschieden werden, da Sie [Herr B***] in |lhrem Angebot ohne Einschrankung als testierender
Wirtschaftsprifer fur die Jahresabschlisse 2011-2015 angegeben werden".Mit Telefax vom 20.12.2010 habe der
Auftraggeber dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein Angebot gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG in
Verbindung mit Paragraph 271 a, UGB ausgeschieden werde: "Leider musste dieses [Angebot] gem. Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG in Verbindung mit Paragraph 271 a, UGB ausgeschieden werden, da Sie [Herr B***] in
Ihrem Angebot ohne Einschrankung als testierender Wirtschaftsprifer fir die Jahresabschlisse 2011-2015 angegeben

werden".

Die Ausscheidensentscheidung sei knapp formuliert und enthalte insbesondere keine Begrindung, warum der
Auftraggeber das ausfihrliche Aufklarungsschreiben des Antragstellers nicht positiv bertcksichtigt habe. Dem
Antragsteller sei auch keine Niederschrift Uber die Angebotsprifung Ubermittelt worden und diese somit nicht
offengelegt worden.

Mit Schreiben an den Auftraggeber vom 22.12.2010 habe der Antragsteller ausgefiihrt, dass sein Angebot mit keinem
Ausscheidensgrund behaftet sei.

Der Antragsteller sei eine international anerkannte Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, die im Zuge
ihrer Tatigkeit neben den internationalen Markten auch den o6sterreichischen Markt bearbeite. Der gegenstandliche
Auftrag stelle fiir ihn in Anbetracht der Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse in Osterreich sowie der mit einer
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Auftragserteilung verbundenen Publizitatswirkung ein wesentliches Referenzprojekt dar. Das Interesse des
Antragstellers am Vertragsabschluss ergebe sich unzweifelhaft bereits aus der Legung eines Angebotes in diesem
Vergabeverfahren.

Wirde der Antragsteller den Zuschlag nicht erhalten, wirde ihm der aus dem gegenstandlichen Auftrag zu lukrierende
Gewinn entgehen, wobei von einer Gewinnspanne von rund 30% des Auftragswertes pro Geschéftsjahr auszugehen
sei. Weiters drohe dem Antragsteller ein Schaden aus den diesfalls frustrierten Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren in Hohe von rund Euro 7.800,--. Weiters seien dem Antragsteller fir die Rechtsvertretung bisher
Kosten in Hohe von Euro 4.500,-- (exkl. USt) erwachsen.

Der Antragsteller erachte sich durch die Ausscheidensentscheidung im Recht auf Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt.

Der Auftraggeber behaupte die Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes des Antragstellers aufgrund eines
Ausschlussgrundes des 8 271a UGB.Der Auftraggeber behaupte die Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes des
Antragstellers aufgrund eines Ausschlussgrundes des Paragraph 271 a, UGB.

GemalB Punkt 1ll.1.4 der Bekanntmachung seien fur die Auftragsausfihrung keine "sonstigen besonderen
Bedingungen" vorgesehen. In den Teilnahme- bzw. Ausschreibungsunterlagen werde auch kein relevantes (Eignungs-,
Auswahl- bzw. Zuschlags-) Kriterium betreffend § 271a UGB festgelegt. Daher sei es verwunderlich, dass ein - vom
Antragsteller nicht begangener - VerstoR gegen § 271a UGB die Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes begriinden
sollte.GemaR Punkt rémisch drei.1.4 der Bekanntmachung seien fur die Auftragsausfihrung keine "sonstigen
besonderen Bedingungen" vorgesehen. In den Teilnahme- bzw. Ausschreibungsunterlagen werde auch kein relevantes
(Eignungs-, Auswahl- bzw. Zuschlags-) Kriterium betreffend Paragraph 271 a, UGB festgelegt. Daher sei es
verwunderlich, dass ein - vom Antragsteller nicht begangener - Verstol} gegen Paragraph 271 a, UGB die
Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes begriinden sollte.

Zum Vorliegen der Eignung des Antragstellers:

Der Antragsteller habe alle vom Auftraggeber bekanntgegebenen Ausschreibungsbedingungen eingehalten. Der
Auftraggeber begriinde die Ausscheidensentscheidung unrichtigerweise mit einem Ausschlussgrund iSd § 271a UGB.
Die Frage der Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers gemal § 271a UGB stelle jedoch grundsatzlich eine Frage der
Eignung iSd § 68ff BVergG dar.Der Antragsteller habe alle vom Auftraggeber bekanntgegebenen
Ausschreibungsbedingungen eingehalten. Der Auftraggeber begriinde die Ausscheidensentscheidung unrichtigerweise
mit einem Ausschlussgrund iSd Paragraph 271 a, UGB. Die Frage der Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers
gemal Paragraph 271 a, UGB stelle jedoch grundsatzlich eine Frage der Eignung iSd Paragraph 68 f, f, BVergG dar.

Die Eignungskriterien seien in Punkt 2.7 der Teilnahmeunterlagen geregelt. GemaR Punkt 2.7.3 sei als Nachweis der
Befugnis die Registrierung bei der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder festgelegt worden. Der Auftraggeber habe
somit kein Eignungskriterium betreffend 8 271a UGB vorgesehen.Die Eignungskriterien seien in Punkt 2.7 der
Teilnahmeunterlagen geregelt. GemaR Punkt 2.7.3 sei als Nachweis der Befugnis die Registrierung bei der Kammer der
Wirtschaftstreuhander festgelegt worden. Der Auftraggeber habe somit kein Eignungskriterium betreffend Paragraph
271 a, UGB vorgesehen.

Der Antragsteller erfiille alle festgelegten Eignungskriterien. Der Auftraggeber selbst habe den Antragsteller als
geeignet qualifiziert und zur Angebotsabgabe aufgefordert.

Der Auftraggeber behaupte in der Ausscheidensentscheidung, dass im Angebot Herr B*** "ohne Einschrankung als
testierender Wirtschaftsprifer fur die Jahresabschlisse 2011-2015 angegeben wurde". Diese Behauptung treffe nicht
zu:

Gemal3 Punkt 11.3 der Bekanntmachung sei die maRgebliche Vertragslaufzeit mit dem Zeitraum zwischen 1.9.2011 und
31.8.2012 festgelegt.GemaR Punkt romisch zwei.3 der Bekanntmachung sei die mafRgebliche Vertragslaufzeit mit dem
Zeitraum zwischen 1.9.2011 und 31.8.2012 festgelegt.

Gemall Punkt 1.5.1 der Ausschreibungsunterlagen werde der Leistungszeitraum mit dem Geschaftsjahr 2011
angegeben: "Die Leistung ist vorerst fUr ein Jahr zu erbringen".

Der maf3gebliche und definitive Leistungszeitraum liege demnach zwischen 1.9.2011 und 31.8.2012.
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Im Widerspruch zum festgelegten Leistungszeitraum betreffend das Geschaftsjahr 2011 berufe sich der Auftraggeber
in der Ausscheidensentscheidung auf den Zeitraum betreffend die Geschaftsjahre 2011-2015. Der Auftraggeber habe
der Angebotsprifung somit offenbar einen Uber den festgelegten Leistungszeitraum des Geschaftsjahres 2011
hinausgehenden Zeitraum zu Grunde gelegt und verstoBe damit gegen seine Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen.

Zum Vorliegen der Berechtigung des Wirtschaftsprifers des Antragstellers im mal3geblichen Leistungszeitraum
(Geschaftsjahr 2011):

Der Auftraggeber bringe in der Ausscheidenserklarung zum Ausdruck, dass B*** gemdfR8 271a UGB als
Abschlussprifer ausgeschlossen sei. Dies sei jedoch unzutreffend.Der Auftraggeber bringe in der
Ausscheidenserklarung zum Ausdruck, dass B*** gemaR Paragraph 271 a, UGB als Abschlussprifer ausgeschlossen

sei. Dies sei jedoch unzutreffend.

Gemal 8 271a Abs. 1 Z 4 UGB sei ein Wirtschaftsprifer als Abschlussprtifer einer Gesellschaft ausgeschlossen, wenn er
einen Bestatigungsvermerk gemal’ 8 274 UGB Uber die Prifung des Jahresabschlusses der Gesellschaft bereits in funf
Fallen gezeichnet habe. Dies gelte nicht nach einer Unterbrechung der Prifungstatigkeit fur zumindest zwei
aufeinanderfolgende Geschaftsjahre.GemaR Paragraph 271 a, Absatz eins, Ziffer 4, UGB sei ein Wirtschaftsprufer als
Abschlussprifer einer Gesellschaft ausgeschlossen, wenn er einen Bestatigungsvermerk gemal Paragraph 274, UGB
Uber die Prufung des Jahresabschlusses der Gesellschaft bereits in funf Fallen gezeichnet habe. Dies gelte nicht nach

einer Unterbrechung der Prifungstatigkeit fir zumindest zwei aufeinanderfolgende Geschaftsjahre.

Im konkreten Fall sei auf Basis der Ausschreibungsunterlagen in Punkt 5.2 des Angebotes des Antragstellers B*** als

testierender Wirtschaftsprifer angegeben worden.

Im Zusammenhang mit einer friheren Ausschreibung des Auftraggebers habe B*** den Bestatigungsvermerk Gber die
Prifung des Jahresabschlusses des Auftraggebers in den Geschaftsjahren 2006-2009 (das heil3t vier Mal) als
verantwortlicher Abschlussprifer und Prufungsleiter gezeichnet. Hinsichtlich des Bestatigungsvermerkes betreffend
das Geschaftsjahr 2010 werde C*** die Funktionen als verantwortlicher Abschlussprifer und Prifungsleiter austuben.
Folglich werde B*** im auftragsgegenstandlichen Leistungszeitraum betreffend das Geschaftsjahr 2011 keinen
Ausschlussgrund  iSd8 271a UGB verwirklichen.Im Zusammenhang mit einer friheren Ausschreibung des
Auftraggebers habe B*** den Bestatigungsvermerk Gber die Prifung des Jahresabschlusses des Auftraggebers in den
Geschaftsjahren 2006-2009 (das heil3t vier Mal) als verantwortlicher Abschlussprufer und Prifungsleiter gezeichnet.
Hinsichtlich des Bestatigungsvermerkes betreffend das Geschaftsjahr 2010 werde C*** die Funktionen als
verantwortlicher Abschlussprufer und Prufungsleiter ausuben. Folglich werde B*** im auftragsgegenstandlichen
Leistungszeitraum betreffend das Geschaftsjahr 2011 keinen Ausschlussgrund iSd Paragraph 271 a, UGB verwirklichen.

Zur korrekten Angabe eines (einzigen) Wirtschaftsprufers fir das definitive Geschaftsjahr 2011 im Angebot des
Antragstellers:

Der Auftraggeber behaupte in der Ausscheidensentscheidung, dass im Angebot des Antragstellers, B*** "ohne
Einschrankung" als testierender Wirtschaftspriifer fir die Jahresabschlisse 2011-2015 angegeben worden sei.

Damit impliziere der Auftraggeber unrichtigerweise, dass der im Angebot des Antragstellers angeflhrte
Wirtschaftsprufer sowohl fur das definitive Geschaftsjahr 2011 als auch fur die optionalen Geschéaftsjahre 2012-2015

heranzuziehen ware.
Ferner impliziere der Auftraggeber damit, dass im Angebot (mehrere) Wirtschaftsprifer genannt werden kénnten.
Dies widerspreche jedoch den Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen.

Die Ausschreibungsunterlagen wirden an keiner Stelle eine Festlegung enthalten, wonach der anzugebende
testierende Wirtschaftsprufer sowohl fur das definitive Geschaftsjahr 2011 als auch fir die optionalen Geschaftsjahre
2012-2015 heranzuziehen ware. Vielmehr werde lediglich das Geschaftsjahr 2011 als mal3geblicher und definitiver
Leistungszeitraum gemaR Punkt 11.3 der Bekanntmachung und gemaR Punkt 1.5.1 der Ausschreibungsunterlagen
festgelegt.Die Ausschreibungsunterlagen wirden an keiner Stelle eine Festlegung enthalten, wonach der anzugebende
testierende Wirtschaftsprifer sowohl fur das definitive Geschaftsjahr 2011 als auch flr die optionalen Geschaftsjahre
2012-2015 heranzuziehen ware. Vielmehr werde lediglich das Geschéftsjahr 2011 als malgeblicher und definitiver
Leistungszeitraum gemaR Punkt rémisch zwei.3 der Bekanntmachung und gemaR Punkt 1.5.1 der
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Ausschreibungsunterlagen festgelegt.

Folglich habe der Antragsteller in Punkt 5.2 seines Angebotes B*** als testierenden Wirtschaftsprifer fur den
definitiven Leistungszeitraum betreffend das Geschaftsjahr 2011 angegeben.

In den Ausschreibungsunterlagen sei an keiner Stelle vorgesehen, dass im Angebot mehrere Personen als testierende
Wirtschaftsprifer angegeben werden durften. Im  Gegenteil: Der Wirtschaftsprifer werde in den
Ausschreibungsunterlagen in der Singularform erwahnt, z.B Zuschlagskriterium "Referenzen des zuklnftig
testierenden Wirtschaftsprifers" gemald Punkt 2.8.3 der Ausschreibungsunterlagen, Tabelle "Name des testierenden
Wirtschaftsprufers" gemal Punkt 5.2 der Ausschreibungsunterlagen.

Ebenfalls ergebe sich aus dem Bewertungsmechanismus betreffend die Zuschlagskriterien, dass im Angebot nur der
Wirtschaftsprifer fur das definitive Geschaftsjahr 2011 anzugeben sei. Im Falle der Nennung mehrerer Personen als
Wirtschaftsprifer ware der Auftraggeber zu einer ausschreibungskonformen Angebotsbewertung gar nicht im Stande.

Folglich wiirde die objektive Auslegung der Ausschreibungsunterlagen gebieten, dass im Angebot nur ein (einziger)
Wirtschaftsprfer fur das definitive Geschaftsjahr 2011 anzugeben sei.

In den Ausschreibungsunterlagen werde an keiner Stelle festgelegt, dass sowohl fir das definitive Geschaftsjahr 2011
als auch fur die optionalen Geschaftsjahre 2012-2015 ein und dieselbe Person als Wirtschaftsprifer heranzuziehen
ware. Das Erfordernis ein und desselben Wirtschaftsprifers flr die Geschaftsjahre 2011-2015 stiinde im Widerspruch
mit dem fundamentalen Wettbewerbsgrundsatz iSd § 19 Abs. 1 BVergG. Die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des
Bieters wirde unsachlich eingeschrankt, falls der Bieter von der Person des Wirtschaftsprufers fur die Geschaftsjahre
2011-2015 abhéangig ware. Der Bieter ware an der Auftragsausfuhrung etwa bereits dann gehindert, wenn der im
Angebot genannte Wirtschaftsprifer sterben oder seine Tatigkeit in der Wirtschaftspriufungsgesellschaft durch
Kindigung beenden wirde.In den Ausschreibungsunterlagen werde an keiner Stelle festgelegt, dass sowohl fur das
definitive Geschaftsjahr 2011 als auch fir die optionalen Geschaftsjahre 2012-2015 ein und dieselbe Person als
Wirtschaftsprifer heranzuziehen ware. Das Erfordernis ein und desselben Wirtschaftsprifers fur die Geschaftsjahre
2011-2015 stinde im Widerspruch mit dem fundamentalen Wettbewerbsgrundsatz iSd Paragraph 19, Absatz eins,
BVergG. Die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Bieters wirde unsachlich eingeschrankt, falls der Bieter von der
Person des Wirtschaftsprifers fir die Geschaftsjahre 2011-2015 abhangig ware. Der Bieter ware an der
Auftragsausfihrung etwa bereits dann gehindert, wenn der im Angebot genannte Wirtschaftspruifer sterben oder seine
Tatigkeit in der Wirtschaftsprufungsgesellschaft durch Kiindigung beenden wirde.

Ebenso spreche das Institut des Ersatzprufers in Punkt 4.5 der Teilnahmeunterlagen dafur, dass der im Angebot
genannte Wirtschaftsprifer durchaus verhindert sein kénne: "[...] im Fall der Verhinderung des flr das jeweilige
Geschaftsjahr gewahlten Rechnungsprufers hat der Ersatzprifer die Prifungstatigkeit auszutben".

Der Verhinderungsfall betreffend den Wirtschaftsprifer werde daher gerade nicht als Ausscheidenstatbestand gemaf3
§ 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 gewertet.Der Verhinderungsfall betreffend den Wirtschaftsprifer werde daher gerade
nicht als Ausscheidenstatbestand gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 gewertet.

Der Antragsteller habe die Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert aus der Sicht eines
durchschnittlichen fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt damit so ausgelegt, dass sich die
Angabe des testierenden Wirtschaftsprufers (lediglich) auf das definitive Geschaftsjahr 2011 beziehe.

Zur Ungewissheit der Optionsaustubung durch den Auftraggeber in den Geschaftsjahren 2012-2015:

Der Auftraggeber Ubersehe, dass die Optionsausiibung in den Geschaftsjahren 2012-2015 keineswegs sicher sei. In
Punkt 1.5.2 der Ausschreibungsunterlagen spreche der Auftraggeber selbst von einer blol3 optionalen
Verlangerungsmaoglichkeit. Laut Ausschreibungsunterlagen hange die Optionsaustibung Uberdies von den geplanten
gesetzlichen Anderungen ab (insbesondere UGB und NBG).

Daher sei ungewiss, ob der Auftraggeber den optionalen Leistungsteil betreffend die Geschaftsjahre 2012-2015
Uberhaupt in Anspruch nehmen werde. Vielmehr sei lediglich der Leistungszeitraum betreffend das Geschaftsjahr 2011

definitiv und somit relevant.

Die Angebote seien folglich im Hinblick auf das definitive Geschaftsjahr 2011 zu prufen und zu bewerten. Durch
Heranziehung eines - durch den Antragsteller nicht verwirklichten - Ausscheidensgrundes betreffend die optionalen



Geschaéftsjahre 2012-2015 verstoBe der Auftraggeber gegen die Vergabegrundsatze iSd 8 19 Abs 1 BVergG.Die
Angebote seien folglich im Hinblick auf das definitive Geschaftsjahr 2011 zu pridfen und zu bewerten. Durch
Heranziehung eines - durch den Antragsteller nicht verwirklichten - Ausscheidensgrundes betreffend die optionalen
Geschaftsjahre 2012-2015 verstoRe der Auftraggeber gegen die Vergabegrundsatze iSd Paragraph 19, Absatz eins,
BVergG.

Das Angebot des Antragstellers sei sowohl fir das definitive Geschaftsjahr 2011 als auch fir die optionalen
Geschaftsjahre 2012-2015 ausschreibungskonform.

Zur unrichtigen Auslegung der Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers gemall8 271a UGB durch den
Auftraggeber:Zur unrichtigen Auslegung der Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers gemaR Paragraph 271 a, UGB
durch den Auftraggeber:

Nach den Gesetzesmaterialen beziehe sich8 271a Abs. 1 UGB nur auf naturliche Personen (ErlautRV 467 BIgNR 23 GP
24). Dies bedeute, dass der Ausschlussgrund gerade nicht die Wirtschaftsprifungsgesellschaft als juristische Person
betreffe. Der Ausschlussgrund des§ 271a Abs. 1 Z 4 UGB kdénne sich nur auf den Wirtschaftsprufer als naturliche
Person und nicht auf den Antragsteller als juristische Person beziehen.Nach den Gesetzesmaterialen beziehe sich
Paragraph 271 a, Absatz eins, UGB nur auf natdrliche Personen (ErlautRV 467 BIgNR 23 Gesetzgebungsperiode 24).
Dies bedeute, dass der Ausschlussgrund gerade nicht die Wirtschaftsprifungsgesellschaft als juristische Person
betreffe. Der Ausschlussgrund des Paragraph 271 a, Absatz eins, Ziffer 4, UGB kdnne sich nur auf den
Wirtschaftsprifer als natirliche Person und nicht auf den Antragsteller als juristische Person beziehen.

Zur gesetzlichen Zulassigkeit des Wechsels des Wirtschaftsprufers:
Ein allfalliger Wechsel des Wirtschaftspriifers in den optionalen Geschaftsjahren 2012-2015 sei gesetzlich zulassig.

In§ 271a Abs. 1 Z 4 UGB werde ausdrlcklich die Moglichkeit der Unterbrechung der Prifungstatigkeit eines
ausgeschlossenen Wirtschaftsprifers zugelassen: "[Die Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers] gilt nicht nach
einer Unterbrechung der Prifungstatigkeit fir zumindest zwei aufeinanderfolgende Geschaftsjahre".In Paragraph 271
a, Absatz eins, Ziffer 4, UGB werde ausdricklich die Mdéglichkeit der Unterbrechung der Prifungstatigkeit eines
ausgeschlossenen Wirtschaftsprifers zugelassen: "[Die Ausgeschlossenheit des Wirtschaftsprifers] gilt nicht nach
einer Unterbrechung der Prifungstatigkeit fir zumindest zwei aufeinanderfolgende Geschaftsjahre".

Die Gesetzesmaterialien wuirden die Ausnahme von der Ausgeschlossenheit als "interne Rotation" bzw.
"personenbezogene Rotation" bezeichnen. Die bedeute, dass durch den persénlichen Wechsel des Wirtschaftsprifers
die Wirtschaftsprifungsgesellschaft weiterhin ihre Prifungstatigkeit austiiben dirfe.

Nach der Literatur bestehe der Ausschluss iSd§ 271a Abs. 1 Z 4 UGB ebenfalls nur hinsichtlich der Person des
Wirtschaftsprifers, sodass ein anderer Wirtschaftsprifer derselben Prifungsgesellschaft den Bestatigungsvermerk
unterzeichnen kénne.Nach der Literatur bestehe der Ausschluss iSd Paragraph 271 a, Absatz eins, Ziffer 4, UGB
ebenfalls nur hinsichtlich der Person des Wirtschaftsprifers, sodass ein anderer Wirtschaftsprifer derselben
Prifungsgesellschaft den Bestatigungsvermerk unterzeichnen kénne.

Im konkreten Fall wiirde der Antragsteller als Wirtschaftsprifungsgesellschaft daher weiterhin zur Auftragsausfihrung
berechtigt sein, falls der Wirtschaftsprifer B*** in den optionalen Geschéftsjahren vom Ausschlussgrund iSd § 271a
Abs. 1 Z 4 UGB betroffen sein sollte. Diesfalls wirde C*** als Wirtschaftsprufer zur Verfigung stehenim konkreten Fall
wlrde der Antragsteller als Wirtschaftspriufungsgesellschaft daher weiterhin zur Auftragsausfihrung berechtigt sein,
falls der Wirtschaftsprifer B*** in den optionalen Geschaftsjahren vom Ausschlussgrund iSd Paragraph 271 a, Absatz
eins, Ziffer 4, UGB betroffen sein sollte. Diesfalls wiirde C*** als Wirtschaftsprifer zur Verfigung stehen.

Das Angebot des Antragstellers sei daher rechtswidriger Weise ausgeschieden worden.

Das Vergabeverfahren sei aufgrund rechtswidriger Zuschlagskriterien zwingend zu widerrufen. Die bekanntgegebenen
Zuschlagskriterien seien ungenau und abstrakt formuliert. Gemall Punkt 2.8 wund Punkt 2.9 der
Ausschreibungsunterlagen sei etwa unklar, auf Basis welcher Kriterien und Umstande ein Referenzprojekt die
maximale Punkteanzahl erhalte. Auf Grundlage der bekanntgegebenen Zuschlagskriterien sei eine nachvollziehbare
Bestbieterermittlung nicht méglich.
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Der Antragsteller erhob sein vorstehend wiedergegebenes Begehren auch zum Begehren des Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung.

Mit Schriftsatz vom 5.1.2011 gab der Auftraggeber den geschatzten Auftragswert mit Euro 300.000,-- (exkl. USt) pro
Jahr bekannt (Los 1 und Los 2 je Euro 146.000,-- exkl. USt, Los 3 und Los 4 je Euro 4.000,-- exkl. USt). Da die
ausgeschriebenen Rechnungspriferleistungen aufgrund der ausgeschriebenen Optionen fur hochstens funf Jahre
vergeben werden kdnnten, betrage der grolstmoégliche Gesamtauftragswert Euro 1,5 Mio. exkl. USt.

Der Auftraggeber unterlasse es, sich gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfliigung auszusprechen.
Interessen von Mitbewerbern wiirden durch die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nicht beeintrachtigt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages aufdmisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Bei der Osterreichischen Nationalbank AG handelt es sich um einen éffentlichen Auftraggeber gemiR § 3 Abs. 1 Z 2
BVergG.Bei der Osterreichischen Nationalbank AG handelt es sich um einen &ffentlichen Auftraggeber geméaR
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag (8 6 BVergG) im
Oberschwellenbereich (8 12 Abs.1 Z 2 BVergG), der in einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
gemal § 25 Abs. 3 BVergG vergeben werden soll. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde weder ein Zuschlag
erteilt noch wurde das Vergabeverfahren widerrufen.Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um
einen Dienstleistungsauftrag (Paragraph 6, BVergG) im Oberschwellenbereich (Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG), der in einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemald Paragraph 25, Absatz 3,
BVergG vergeben werden soll. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde weder ein Zuschlag erteilt noch wurde

das Vergabeverfahren widerrufen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario 8 328 Abs. 3 und Abs. 4 BVergG rechtzeitig. Von einem im 8
328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg.cit ist nicht
auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des §8 328 Abs. 2 leg.cit. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemali
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und Absatz 4,
BVergG rechtzeitig. Von einem im Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der
Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg.cit. Da
auch die Pauschalgebihr ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des
Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung zustandig.

II. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall 8§ 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung
unverzuiglich 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 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich 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.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung die



voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung 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 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme flr alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs. 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige
MalRinahme zu verfigen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach § 329 Abs. 1 BVergG ist darauf Bedacht zu nehmen, dass aufgrund des
Ausscheidens des Angebotes des Antragstellers das Vergabeverfahren ohne weitere Einbeziehung des Antragstellers
fortgefhrt wiirde. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und der Antragsteller in weiterer Folge fiir den Zuschlag in Betracht kommen
wulrde, wodurch ihm auf Grund der behaupteten Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile konnen nur durch die vorlaufige Untersagung der Fortsetzung des
Vergabeverfahrens abgewendet werden, da die Mdoglichkeit der Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam
gesichert werden kann, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht.Im Rahmen
der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist darauf Bedacht zu nehmen, dass aufgrund des
Ausscheidens des Angebotes des Antragstellers das Vergabeverfahren ohne weitere Einbeziehung des Antragstellers
fortgeflhrt wirde. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Antragsteller
relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und der Antragsteller in weiterer Folge fiir den Zuschlag in Betracht kommen
wuirde, wodurch ihm auf Grund der behaupteten Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die vorlaufige Untersagung der Fortsetzung des
Vergabeverfahrens abgewendet werden, da die Mdoglichkeit der Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam
gesichert werden kann, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in

einem Stand gehalten wird, der eine allféllige spatere Zuschlagserteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung
eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu berlcksichtigen
und auf mégliche Zeitverzdégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-
BVA/04/2007-EV10 ua).Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter ein 6ffentliches Interesse (vgl. VfGH 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 berucksichtigen,
wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a).Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in
der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein &ffentliches Interesse vergleiche VfGH
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 berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-
BVA/04/2006-EV7 u.a).

Demgegenlber hat sich der Auftraggeber nicht gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung
ausgesprochen. Auch der erkennenden Senatsvorsitzenden sind weder eine besondere Dringlichkeit noch gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung sprechende besondere 6ffentliche Interessen erkennbar.

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemdaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als Giberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung
gemal’ Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als GUberwiegend zu werten.

Die Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stellt auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende
vorlaufige Malinahme iSd & 329 Abs. 3 BVergG dar. Wirde eine lediglich die Zuschlagserteilung untersagende
einstweilige Verfigung iSd Eventualantrages erlassen werden, kdnnte der Auftraggeber zwischenzeitig - ohne
Berucksichtigung des Angebotes des Antragstellers - eine Zuschlagsentscheidung treffen. GemafRd § 131 Abs. 1 BVergG
hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll. Es ist daher nicht auszuschlieBen, dass der Antragsteller, dessen Angebot vom
Auftraggeber ausgeschieden wurde, von der getroffenen Zuschlagsentscheidung keine Kenntnis erhalten und in
weiterer Folge die Zuschlagsentscheidung nicht mehr bekampfen kdnnte.Die Untersagung der Fortsetzung des
Vergabeverfahrens stellt auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme iSd Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG dar. Wirde eine lediglich die Zuschlagserteilung untersagende einstweilige Verfigung iSd
Eventualantrages erlassen werden, kdnnte der Auftraggeber zwischenzeitig - ohne BerUcksichtigung des Angebotes
des Antragstellers - eine Zuschlagsentscheidung treffen. GemaR Paragraph 131, Absatz eins, BVergG hat der
Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt werden soll. Es ist daher nicht auszuschlieRen, dass der Antragsteller, dessen Angebot vom Auftraggeber
ausgeschieden wurde, von der getroffenen Zuschlagsentscheidung keine Kenntnis erhalten und in weiterer Folge die
Zuschlagsentscheidung nicht mehr bekdmpfen kénnte.

Zuletzt aktualisiert am

09.02.2011

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