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Norm

BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs3

1. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaRR 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt
gedndert durch BGBI | Nr. 86/2007, durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag. Kristina Hofer, als einzelnes Mitglied, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemall § 312 Abs 2 Z 1 BVergG, betreffend das
Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" der
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Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE, Grabenweg 3, 6020 Innsbruck, vertreten
durch Y*** (iber den Antrag der A***, vertreten X***, vom 27. Juli 2009 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus
2006,, zuletzt gedndert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag.
Kristina Hofer, als einzelnes Mitglied, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal3 Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation
Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" der Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT
SE, Grabenweg 3, 6020 Innsbruck, vertreten durch Y***, Uber den Antrag der A***, vertreten X*** vom 27. Juli 2009

wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt mdége der Antragsgegnerin mit einstweiliger Verfigung bis zur Entscheidung
Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, 1angstens aber fur die Dauer von sechs Wochen ab Antragstellung,

1. 1.Ziffer eins
die Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens untersagen und das Vergabeverfahren wie auch die
Angebotsfrist aussetzen;
2. 2.Ziffer 2
in eventu die Offnung und Priifung der Angebote untersagen;
3. 3.Ziffer 3
in eventu die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung untersagen."

wird insofern stattgegeben, als

im Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" der
Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero Brenner Basistunnel BBT SE fur die Dauer des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 8. September 2009 die Angebotsfrist ausgesetzt und die
Offnung der Angebote untersagt wird.

Das daruber hinaus gehende Begehren wird -sofern dieses nicht ohnehin eventualiter gestellt wurde - abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs 2 Z 1, 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVerg@echtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 2,
Ziffer eins, 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrundung

Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 27. Juli 2009 (beim BVA am 28. Juli 2009 eingelangt) das im Spruch
ersichtliche Begehren verbunden mit Antrdgen auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung, auf Akteneinsicht
und auf Geblhrenersatz. Uberdies begehrte sie, die Nichtigerkldrung der "Ausschreibung der Antragsgegnerin im
Vergabeverfahren 'AP067 - OBA und geologische Dokumentation Erkundungsabschnitt Innsbruck".

Begrindend fiihrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen aus:Die Galleria die Base del Brennero -
Brenner Basistunnel BBT SE habe die Durchfihrung der 6rtlichen Bauaufsicht und die geologische Dokumentation
Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental im offenen Verfahren mit Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
ausgeschrieben. Die Angebotsfrist ende am 4. August 2009.

Angefochten werde die Ausschreibung als gesondert anfechtbare Entscheidung iSd § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG. Die
Auftraggeberin habe das Bestbieterprinzip gewahlt. Der Zuschlag soll entsprechend den Ausschreibungsunterlagen
jenem Bieter erteilt werden, fir dessen Angebot der niedrigste bewertete Gesamtpreis (Nettopreis) ermittelt wurde.
Dieser bewertete Gesamtpreis errechne sich "aus dem Produkt des Gesamtpreises (Nettopreises) und des
Bewertungsfaktors Technik der jeweils zugehorigen Qualifikationsunterlagen des/der Bieters/Bietergemeinschaft."
Eine Kommission beurteile die schriftlichen Ausarbeitungen der Bieter nach dem Mehrheitsprinzip anhand bestimmter
Teilkriterien, wobei nach der ordinalen Beurteilungsmethode vorgegangen werde. Als Kriterien fur die Ermittlung des
Bewertungsfaktors Technik habe die Auftraggeberin das Kriterium "Analyse der Aufgaben- und Problemstellungen
samt Losungsvorschlagen" sowie das Kriterium "Projektbezogene Fachkenntnisse (Rechtsvorschriften, Bauvertrag)"
bestimmt. Diese Kriterien seien inhaltlich véllig unklar und entgegen den 88 79 Abs 3 und 80 Abs 3 BVergG zur
Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes nach objektiven Gesichtspunkten nicht geeignet. Es
werde nicht naher dargelegt, was unter dem Begriff der Konkretisierung verstanden werde, wann dieser Status erfullt



sei und wie eine Bewertung der Kriterien im Hinblick auf ihre Erfillung sowie im Hinblick auf den Grad der Erflllung
erfolge. Damit werde der Auftraggeberin die Moglichkeit eroffnet, vollig willkirliche, nicht objektivierbare und nicht
nachvollziehbare Entscheidungen zu treffen. Eine Vergleichbarkeit der Angebote konne auf Basis der gewahlten
Zuschlagskriterien nicht sichergestellt werden, sodass auch die Ermittlung eines Bestbieters nicht moglich sei. Neben
der fehlenden inhaltlichen Konkretisierung lasse die Ausschreibung Uberdies weder eine Gewichtung noch eine
Reihung der Zuschlagskriterien erkennen. Dartber hinaus sei auch die hier gewahlte ordinale Bewertungsmethode in
einem offenen Verfahren nicht zuldssig. SchlieBlich kénne auch die knappe inhaltliche Darstellung des Konzeptes,
welches als Basis fur die Bewertung der Zuschlagskriterien fungiere, keine objektiv nachvollziehbare Grundlage fur die
kommissionelle Beurteilung bieten. Uberdies biete die Zusammensetzung der Kommission keine Gewahr fiir eine
fachliche Beurteilung der qualitativen Merkmale, da nur gegebenenfalls neben zumindest drei Vertretern der
Auftraggeberin auch externe Fachleute herangezogen werden sollen.Angefochten werde die Ausschreibung als
gesondert anfechtbare Entscheidung iSd Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Die Auftraggeberin
habe das Bestbieterprinzip gewahlt. Der Zuschlag soll entsprechend den Ausschreibungsunterlagen jenem Bieter
erteilt werden, fur dessen Angebot der niedrigste bewertete Gesamtpreis (Nettopreis) ermittelt wurde. Dieser
bewertete Gesamtpreis errechne sich "aus dem Produkt des Gesamtpreises (Nettopreises) und des Bewertungsfaktors
Technik der jeweils zugehorigen Qualifikationsunterlagen des/der Bieters/Bietergemeinschaft." Eine Kommission
beurteile die schriftlichen Ausarbeitungen der Bieter nach dem Mehrheitsprinzip anhand bestimmter Teilkriterien,
wobei nach der ordinalen Beurteilungsmethode vorgegangen werde. Als Kriterien fur die Ermittlung des
Bewertungsfaktors Technik habe die Auftraggeberin das Kriterium "Analyse der Aufgaben- und Problemstellungen
samt Lésungsvorschlagen" sowie das Kriterium "Projektbezogene Fachkenntnisse (Rechtsvorschriften, Bauvertrag)"
bestimmt. Diese Kriterien seien inhaltlich vollig unklar und entgegen den Paragraphen 79, Absatz 3 und 80 Absatz 3,
BVergG zur Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes nach objektiven Gesichtspunkten nicht
geeignet. Es werde nicht ndher dargelegt, was unter dem Begriff der Konkretisierung verstanden werde, wann dieser
Status erfullt sei und wie eine Bewertung der Kriterien im Hinblick auf ihre Erfallung sowie im Hinblick auf den Grad
der Erflllung erfolge. Damit werde der Auftraggeberin die Mdglichkeit eréffnet, véllig willkurliche, nicht objektivierbare
und nicht nachvollziehbare Entscheidungen zu treffen. Eine Vergleichbarkeit der Angebote kénne auf Basis der
gewahlten Zuschlagskriterien nicht sichergestellt werden, sodass auch die Ermittlung eines Bestbieters nicht moglich
sei. Neben der fehlenden inhaltlichen Konkretisierung lasse die Ausschreibung Uberdies weder eine Gewichtung noch
eine Reihung der Zuschlagskriterien erkennen. Dartber hinaus sei auch die hier gewahlte ordinale
Bewertungsmethode in einem offenen Verfahren nicht zuldssig. SchlieBlich kédnne auch die knappe inhaltliche
Darstellung des Konzeptes, welches als Basis fUr die Bewertung der Zuschlagskriterien fungiere, keine objektiv
nachvollziehbare Grundlage fiir die kommissionelle Beurteilung bieten. Uberdies biete die Zusammensetzung der
Kommission keine Gewahr fur eine fachliche Beurteilung der qualitativen Merkmale, da nur gegebenenfalls neben
zumindest drei Vertretern der Auftraggeberin auch externe Fachleute herangezogen werden sollen.

Aufgrund dieser rechtswidrigen Festlegungen betreffend die Bewertung der Angebote sei die Antragstellerin in ihrem
subjektiven Recht auf rechtskonforme, nichtdiskriminierende, transparente, wettbewerbskonforme Ausgestaltung der
Ausschreibung, insbesondere auf die Verwendung gesetzeskonformer Zuschlagskriterien, auf Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens und in ihrem Recht auf Teilnahme an diesem Vergabeverfahren durch
Angebotsabgabe, ferner in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens, das zu einer eindeutigen und
objektiv nachvollziehbaren Zuschlagsentscheidung zumindest fiihren kann, verletzt.

Bei einer rechtskonformen Ausschreibung hatte die Antragstellerin optimale Chancen, den Zuschlag zu erhalten.
Aufgrund der diskriminierenden Ausgestaltung der Ausschreibung drohe ein Schaden durch entgangenen Gewinn bzw
Deckungsbeitrag. DarUberhinaus sei eine Beauftragung im Hinblick auf fir den Nachweis der Leistungsfahigkeit
notwendige Referenzprojekte von groRer Bedeutung.

Die Rechtsnachteile fir die Antragstellerin, insbesondere eine Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter auf Basis
einer rechtswidrigen Ausschreibung, kdnnten nur durch Erlassung der beantragten einstweiligen Verfiigung hintan
gehalten werden.

Die Auftraggeberin, die Galleria di Base del Berennero - Brenner Basistunnel BBT SE, Gbermittelte am 30. Juli 2009 die
angefragten allgemeinen Auskiinfte zum Vergabeverfahren. Die Auftraggeberin habe die verfahrensgegenstandliche
Dienstleistung, CPV-Code 71300000, in einem offenen Verfahren nach den Bestimmungen fir den



Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip ausgeschrieben. Die nationale Bekanntmachung sei am 9. Juni 2009
im Lieferanzeiger und weiters in der Tiroler Tageszeitung erfolgt, die europaweite Bekanntmachung am 13. Juni 2009.
Das Verfahren befinde sich in der Phase der Angebotslegung. Das Ende der Angebotsfrist sei mit 4. August 2009, 12.00
Uhr, festgelegt worden. Die Offnung der Angebote sei fir 4. August 2009, 13.30 Uhr, vorgesehen gewesen. Mit 30. Juli
2009 habe die Auftraggeberin eine Berichtigung der Ausschreibung an das Amtsblatt der Europdischen Union
versendet, womit eine Verlangerung der Angebotsfrist auf den 25. August 2009, 12.00 Uhr, vorgenommen worden sei.
Hiervon seien auch samtliche Unternehmer, die die Ausschreibungsunterlagen angefordert haben, benachrichtigt

worden.

Zur beantragten einstweiligen Verfugung wurde vorgebracht, dass der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung nicht die in § 328 Abs 2 BVergG angeflihrten Inhaltserfordernisse aufweise. Insbesondere enthalte der
Antrag keine genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen der Antragstellerin und keine
Glaubhaftmachung derZur beantragten einstweiligen Verfiigung wurde vorgebracht, dass der Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verfliigung nicht die in Paragraph 328, Absatz 2, BVergG angefiihrten Inhaltserfordernisse aufweise.
Insbesondere enthalte der Antrag keine genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen der
Antragstellerin und keine Glaubhaftmachung der

mafgeblichen Tatsachen. Abgesehen davon wirden sich sdmtliche Sicherungsantrage als nicht notwendig erweisen,
da infolge der Verlangerung der Angebotsfrist derzeit keine Schadigung der - im Nachprtfungsantrag geltend
gemachten - Interessen drohe. Eine Angebotslegung bis und Angebotsoéffnung am 4. August 2009 sei nicht mehr
vorgesehen. Es sei nach derzeitigem Stand zu erwarten, dass eine allfdllige Entscheidung bis zum Ablauf der
erstreckten Angebotsfrist ergehen werde. Sollte dies nicht der Fall sein, stehe es der Antragstellerin frei, neuerlich eine
einstweilige Verfligung zu beantragen. Insbesondere wende sich die Auftraggeberin gegen die Erstreckung der
Angebotsfrist. Jedenfalls sei aber die Untersagung der Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens nicht die

gelindeste noch zum Ziel filhrende MalRnahme. Es werde daher beantragt, den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zurilck-, in eventu abzuweisen,

in eventu nur hinsichtlich der Untersagung der Angebotséffnung Folge zu geben.

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen und der d

arauf Bezug nehmenden Beilagen wird im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender Sachverhalt
festgestellt:

Die Auftraggeberin, die Galleria di Base del

Brennero - Brenner Basistunnel BBT

SE, hat die gegenstandliche Leistung "Ortliche

Bauaufsicht und geologische Dokumentation

Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" in

einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip

ausgeschrieben (CPV-Code 71300000 - Dienstleistungen von Ingenieurblros; Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union 2009/S 112-161594; Amtlicher Lieferanzeiger L-458105-968).

Als Schlusstermin fur den Eingang der Angebote war
der 4. August 2009, 12.00 Uhr, vorgesehen. Die Offnung der Angebote sollte am 4. August 2009, 13.30 Uhr,
erfolgen.

Am 27. Juli 2009 brachte die Antragstellerin mittels e-mail, bei der Behérde um 18.11 Uhr eingelangt, einen Schriftsatz
ein, mit welchem sie die Nichtigerklarung der gegenstandlichen Ausschreibung wegen Rechtswidrigkeit des
Zuschlagsverfahrens bzw der Zuschlagskriterien begehrt (Punkt | des Schriftsatzes). Weiters beantragte sie die im
Spruch ersichtlichen Sicherungsmalinahmen (Punkt Il des Schriftsatzes).Am 27. Juli 2009 brachte die Antragstellerin
mittels e-mail, bei der Behérde um 18.11 Uhr eingelangt, einen Schriftsatz ein, mit welchem sie die Nichtigerklarung



der gegenstandlichen Ausschreibung wegen Rechtswidrigkeit des Zuschlagsverfahrens bzw der Zuschlagskriterien
begehrt (Punkt rémisch eins des Schriftsatzes). Weiters beantragte sie die im Spruch ersichtlichen
Sicherungsmaflnahmen (Punkt rémisch zwei des Schriftsatzes).

Am 30. Juli 2009 versandte die Auftraggeberin eine Berichtigung der Ausschreibung an das Amtsblatt der Europaischen
Union, womit eine Verlangerung der Angebotsfrist auf den 25. August 2009, 12.00 Uhr, vorgenommen

wurde. Die Offnung der Angebote wurde auf den 25. August 2009, 13.30 Uhr, abgeandert. Hiervon wurden
auch jene Unternehmer, die die Ausschreibungsunterlagen
angefordert haben, mittels e-mail benachrichtigt.

Das Vergabeverfahren befindet sich derzeit im Stadium der offenen Angebotsfrist. Die Angebotsfrist endet am 25.
August 2009, 12.00 Uhr. Die Angebotsoffnung ist fur 25. August 2009, 13.30 Uhr, vorgesehen (Amtlicher Lieferanzeiger
L-460676-9730).

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des AntragesDie Auftraggeberin, die Galleria di Base del
Brennero Brenner Basistunnel BBT SE, ist 6ffentliche Auftraggeberin iSd 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (siehe BVA vom 25.
Oktober 2007, N/0086-BVA/07/2007-62).rémisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des
AntragesDie Auftraggeberin, die Galleria di Base del Brennero Brenner Basistunnel BBT SE, ist Offentliche
Auftraggeberin iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (siehe BVA vom 25. Oktober 2007, N/0086-BVA/07/2007-
62).

Leistungsgegenstand des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist im Rahmen der Verwirklichung des
Eisenbahntunnels auf der Brennerachse die Durchfihrung der ortlichen Bauaufsicht und der vortriebsbegleitenden,
geologischen Dokumentation im Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental. Dabei handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag gemdald §& 6 BVergG. Dessen Beschreibbarkeit ist unter anderem im weiteren
Ermittlungsverfahren zu kldren.Leistungsgegenstand des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist im Rahmen der
Verwirklichung des Eisenbahntunnels auf der Brennerachse die Durchfihrung der ortlichen Bauaufsicht und der
vortriebsbegleitenden, geologischen Dokumentation im Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental. Dabei handelt es
sich um einen Dienstleistungsauftrag gemaR Paragraph 6, BVergG. Dessen Beschreibbarkeit ist unter anderem im
weiteren Ermittlungsverfahren zu klaren.

Das Vergabeverfahren wird als offenes Verfahren

durchgefiihrt. Der von der Auftraggeberin bekannt gegebene geschatzte Auftragswert Ubersteigt den fur die
Abgrenzung maRbeglichen Wert gemaR § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es sich um einen Auftrag im
Oberschwellenbereich  handelt. Der gegenstandliche Auftrag fallt somit in den Geltungsbereich des
Bundesvergabegesetzes.durchgefihrt. Der von der Auftraggeberin bekannt gegebene geschatzte Auftragswert
Ubersteigt den fir die Abgrenzung maRbeglichen Wert gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass es
sich um einen Auftrag im Oberschwellenbereich handelt. Der gegenstandliche Auftrag fallt somit in den
Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg.cit. ist
nicht auszugehen. Die Antragstellerin hat die Ausschreibungsunterlagen angefordert sowie ihr Interesse im Hinblick
auf die Erlangung eines Referenzprojektes und den im entgangenen Gewinn und Deckungsbeitrag sowie in frustrierten
Aufwendungen liegenden Schaden dargelegt. Entgegen der Ansicht der Auftraggeberin schadet es nicht, dass das
Vorbringen zum Nachprifungsantrag nicht auch ausdricklich im unter Punkt Il des Schriftsatzes formulierten Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen VerfigungVon einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Die
Antragstellerin hat die Ausschreibungsunterlagen angefordert sowie ihr Interesse im Hinblick auf die Erlangung eines
Referenzprojektes und den im entgangenen Gewinn und Deckungsbeitrag sowie in frustrierten Aufwendungen
liegenden Schaden dargelegt. Entgegen der Ansicht der Auftraggeberin schadet es nicht, dass das Vorbringen zum
Nachprifungsantrag nicht auch ausdrtcklich im unter Punkt romisch zwei des Schriftsatzes formulierten Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung



wieder gegeben wurde. Der vorliegende Schriftsatz ist zweifelsfrei als einheitliches Vorbringen aufzufassen, das sich
unmissverstandlich sowohl im Hinblick auf den Nachprufungsantrag als auch auf den daran anschlieBenden
Sicherungsantrag auf das betreffende Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation
Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" bezieht. Dies verdeutlicht auch die Antragstellung mittels eines einzigen
Schriftsatzes, was den Zusammenhang der betreffenden Antrdge unterstreicht. Ein sich in Wiederholungen und
Verweisungen erschdpfendes Vorbringen kann sich in einer derartigen Konstellation ertibrigen. Insofern sind auch die
sonstigen formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG als erfulltwieder gegeben wurde. Der vorliegende
Schriftsatz ist zweifelsfrei als einheitliches Vorbringen aufzufassen, das sich unmissverstandlich sowohl im Hinblick auf
den Nachprufungsantrag als auch auf den daran anschlieBenden Sicherungsantrag auf das betreffende
Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" bezieht.
Dies verdeutlicht auch die Antragstellung mittels eines einzigen Schriftsatzes, was den Zusammenhang der
betreffenden Antrdge unterstreicht. Ein sich in Wiederholungen und Verweisungen erschépfendes Vorbringen kann
sich in einer derartigen Konstellation erubrigen. Insofern sind auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG als erfullt

anzusehen.

Die Antragstellerin bekampft als gesondert anfechtbare Entscheidung die "Ausschreibung" gemal 8 2 Z 16 lit a sublit
aa BVergG. Der Antrag auf Erlassung einerDie Antragstellerin bekampft als gesondert anfechtbare Entscheidung die
"Ausschreibung" gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Der Antrag auf Erlassung einer

einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprufungsantrag

gemall 8 320 Abs 1 BVergG verbunden und am 27. Juli 2009 innerhalb der gemaf? § 321 Abs 2 Z 2 leg.citgemal
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und am 27. Juli 2009 innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz 2,
Ziffer 2, leg.cit.

vorgesehenen Frist, welche im Hinblick auf das zunachst fur 4. August 2009 vorgesehene Ende der Angebotsfrist am 27.
Juli 2009 endete, per e-mail auBBerhalb der Amtsstunden beim Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag als
rechtzeitig zu qualifizieren ist

(8 328 Abs 3 und 4 BVergG; 8§ 13 Abs 5 AVG, VWGH vom 11. Oktober 2007,2006/04/0112 = ZVB 2008/18 [Hartlieb] = bbl
2008/74 [Keschmann]). Die Pauschalgebihr wurde in(Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG; Paragraph 13, Absatz 5,
AVG; VwWGH vom 11. Oktober 2007,2006/04/0112 = ZVB 2008/18 [Hartlieb] = bbl 2008/74 [Keschmann]). Die
Pauschalgebihr wurde in

entsprechender Hohe entrichtet.

Zumal sich das Vergabeverfahren nach Auskunft der Auftraggeberin im Stadium der Angebotslegung befindet, ist die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR 8 291 Abs 2 BVergG iVm §
312 Abs 2 Z 1 BVergG gegeben.Zumal sich das Vergabeverfahren nach Auskunft der Auftraggeberin im Stadium der
Angebotslegung befindet, ist die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 291, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG gegeben.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 328 Abs 1 BVergG hat das BundesvergabeamtGemalRl Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt

auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen,
durch  einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufigeauf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige
Verflgung unverziglich vorlaufige

MalRnahmen 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 § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/13
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Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwdigen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Gemal3 § 329 Abs 2 BVergG kénnen
mit einer einstweiligenMalBnahmen 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 329, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme flr alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o&ffentliches 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. GemaR Paragraph 329,
Absatz 2, BVergG 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
Malnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der im Vergabeverfahren "AP067 - OBA und geologische Dokumentation
Erkundungsabschnitt Innsbruck - Ahrental" festgelegten Zuschlagskriterien und deren Bewertungsmethode behauptet
und die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung beantragt. Die Behauptungen der Antragstellerin erscheinen
keineswegs denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit ist allerdings im Provisorialverfahren nicht
abzusprechen. Diese wird vielmehr im Nachprifungsverfahren durch den zustéandigen Senat zu beurteilen sein.

Da somit nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachte Rechtswidrigkeit -
zumindest teilweise - zutrifft und hierdurch eine

erfolgreiche Teilnahme zumindest erschwert wird, droht der Antragstellerin die Vereitelung einer Zuschlagschance.
Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
in einem Stand zu halten, der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der
Antragstellerin die Méglichkeit der Angebotslegung auf Basis rechtskonformer Ausschreibungsunterlagen wahrt.

Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemald § 329 Abs 1
BVergG ist zu berticksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf den drohenden Gewinnentgang und den Verlust eines
Referenzprojektes verweist.Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden
Interessenabwagung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zu berlcksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf
den drohenden Gewinnentgang und den Verlust eines Referenzprojektes verweist.

Demgegeniber hat die Auftraggeberin zwar darauf verwiesen, dass infolge der Verlangerung der Angebotsfrist bis 25.
August 2009 derzeit keine der beantragten SicherungsmaRnahmen notwendig sei. Im Ubrigen hat sie aber ihrerseits
keine gegen die Erlassung der begehrten

einstweiligen Verfligung sprechenden
Interessen benannt.

Die Erstreckung der Angebotsfrist zeugt auch nicht von einer besonderen Dringlichkeit des Vorhabens. Vielmehr
scheint die Auftraggeberin im Sinne der standigen Rechtsprechung, die durch die Einleitung von
Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen bei der Ablaufplanung bertcksichtigt zu
haben (siehe etwa BVA vom 7. Marz 2009, N/0024-BVA/04/2008-10 mwN). Der Senatsvorsitzenden sind Uberdies keine
moglicherweise geschadigten Interessen sonstiger Bieter sowie besondere offentliche Interessen, die gegen die
Erlassung der einstweiligen Verfiigung sprechen wiirden, bekannt.

Im Ubrigen ist gemaR standiger Rechtsprechung im Rahmen der Interessenabwigung auch auf die Judikatur des
Europaischen Gerichtshofs

hinsichtlich des Vorrangs des priméaren - durch



Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen

zu gewahrleistenden - Rechtschutzes (EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; EuGH vom 18.
Juni 2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH)

sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein

offentliches Interesse liegt (VfGH vom 25. Oktober 2002,
B1369/01; siehe insb auch BVA vom 25. Janner 2002,
N-128/01-45), Bedacht zu nehmen.

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit

ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfliigung geméaR § 329 Abs 1 BVergG nicht anzunehmen,
sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Priufung der angefochtenen Entscheidung der
Auftraggeberin als (iberwiegend anzusehen.ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an
der Prafung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen.

Die Auftraggeberin hat zwar die Angebotsfrist nunmehr vom 4. August 2009 auf den 25. August 2009 verlangert und
insofern das Sicherungsbedurfnis der Antragstellerin in zeitlicher Hinsicht "geschmalert". Dies andert aber nichts
daran, dass dem Sinn und Zweck des Provisorialrechtsschutzes nur entsprochen wird, wenn das Vergabeverfahren bis
zur Entscheidung Uber den Antrag auf Nichtigerklarung in einem Stand gehalten wird, der die Teilnahme der
Antragstellerin an einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdglicht (siehe zum Zweck einer einstweiligen
Verfliigung auch EBRV 1171 BIgNr XXIl. GP 141). Da aber - entgegen der Annahme der Auftraggeberin - nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden kann,Die Auftraggeberin hat zwar die Angebotsfrist nunmehr vom 4. August 2009
auf den 25. August 2009 verlangert und insofern das Sicherungsbedurfnis der Antragstellerin in zeitlicher Hinsicht
"geschmalert". Dies dndert aber nichts daran, dass dem Sinn und Zweck des Provisorialrechtsschutzes nur
entsprochen wird, wenn das Vergabeverfahren bis zur Entscheidung Gber den Antrag auf Nichtigerklarung in einem
Stand gehalten wird, der die Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdglicht
(siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfligung auch EBRV 1171 BIgNr romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 141). Da
aber - entgegen der Annahme der Auftraggeberin - nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann,

dass das Nachprifungsverfahren bis zum Zeitpunkt der erstreckten Angebotsfrist abgeschlossen sein wird, und gemaf
§ 326 BVergG grundsatzlich eine Entscheidung bis zum 8. September 2009 fristwahrend moglich ist, bedarf die
Absicherung des Nachprifungsbegehrens nach wie vor der Erlassung einer entsprechenden einstweiligen Verfugung.
Es ist demnach nicht nur die Notwendigkeit der Sicherungsmaflnahme im Zeitpunkt der Erlassung derdass das
Nachprifungsverfahren bis zum Zeitpunkt der erstreckten Angebotsfrist abgeschlossen sein wird, und gemaR
Paragraph 326, BVergG grundsatzlich eine Entscheidung bis zum 8. September 2009 fristwahrend mdglich ist, bedarf
die Absicherung des Nachprufungsbegehrens nach wie vor der Erlassung einer entsprechenden einstweiligen
Verflgung. Es ist demnach nicht nur die Notwendigkeit der SicherungsmalRnahme im Zeitpunkt der Erlassung der

einstweiligen Verfugung mafgeblich, sondern auch auf
die fur die Dauer des Vergabekontrollverfahrens zu
garantierende Absicherung der moéglicherweise
bestehenden Anspriiche abzustellen (siehe in einer

ahnlichen Konstellation etwa auch BVA vom 7. Marz 2008, N/0024-BVA/04/2008-10; siehe zum Zweck des einstweiligen
Rechtsschutzes weiters BVA vom 30. November 2007, N/0103- BVA/08/2007-41 = ZVB 2008/15 [Grasbdck]).

Zudem ist anzumerken, dass die Vorgehensweise der Auftraggeberin bei Nichterlassung der einstweiligen Verfugung
zur Folge hatte, dass die Antragstellerin angesichts einer allenfalls nétigen weiteren Beantragung einer einstweiligen
Verfigung zwei Mal eine Pauschalgebihr entrichten musste, um eine einstweilige Verfigung zu erlangen. Eine
derartige Konstellation ware zweifellos als "unsachlich" und hinderlich fir den Rechtsschutz einzustufen.



Zu den beantragten und in der Folge verflgten
MalRnahmen wird folgendes ausgefuhrt: Die begehrte

Aussetzung der Angebotsfrist und die Untersagung der Angebotséffnung sind jeweils geeignet und - wie oben
dargelegt - auch notwendig, um von der Antragstellerin den aus allenfalls vorliegenden Rechtswidrigkeiten
entstandenen bzw unmittelbar drohenden Schaden zu beseitigen oder abzuwehren und der Antragstellerin insofern
die Moglichkeit der Verfahrensteilnahme durch rechtzeitige Angebotsabgabe zu sichern (zur parallelen Verfugung
dieser MaBnahmen siehe bereits BVA vom 23. Mai 2005, 06N-41/05-7; unlangst auch BVA vom 18. Juni 2009, N/0005-
BVA/10/2009-9). Denn der, wenn auch nunmehr erst am 25. August 2009 erfolgende, nachstfolgende Schritt der
Auftraggeberin wére die Offnung der Angebote nach Ablauf der Angebotsfrist. Durch die Verfigung der

genannten MaBnahmen wird fir die voraussichtliche Dauer des Nachprifungsverfahrens nicht nur verhindert, dass
durch Offnung der Angebote unumkehrbare Tatsachen geschaffen werden, sondern auch - verfahrensékonomisch
sinnvoll - ermoglicht, das gegenstandliche Vergabeverfahren nach  allfalliger  Abanderung der
Ausschreibungsbedingungen und Verlangerung der Angebotsfrist fortzufiihren (siehe in diesem Sinn auch BVA vom 21.
November 2008, N/0148-BVA/12/2008-6 mwN). Die Antragstellerin wird hierdurch nicht Uber Gebuhr in ihrer

Handlungsfreiheit eingeschrankt.

Dagegen stellen die beantragten MalRinahmen auf Untersagung der Fortsetzung des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens bzw auf dessen Aussetzung im Hinblick auf die mit dieser einstweiligen Verfigung zu verfolgenden

Ziele nicht das notige

und gelindeste Mittel gemdl3 § 328 Abs 1 BVergG dar. Denn der Auftraggeberin ware dadurch auch die Méglichkeit
allfélliger Korrekturen der Ausschreibungsunterlagen im Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten genommen
(siehe bereits BVA vom 23. Mai 2005, 06N-41/05-7; ebenso BVA vom 7. Juni 2006, N/0040-BVA/06/2006-9). Die
Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens wirde die Ausschreibung vorlaufig sogar jeglicher Rechtswirkung
entledigen, sodass etwa auch die Entgegennahme von Angeboten oder ein Widerruf des Verfahrens ausgeschlossen
waren. Diese Mallnahmen waren daher jedenfalls als Uberschiellend abzuweisen (vgl. Madl/Hauck in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht? (2005) [616] mwN).und gelindeste Mittel gem&R Paragraph 328, Absatz eins, BVergG dar.
Denn der Auftraggeberin ware dadurch auch die Moglichkeit allfalliger Korrekturen der Ausschreibungsunterlagen im
Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten genommen (siehe bereits BVA vom 23. Mai 2005, 06N-41/05-7; ebenso
BVA vom 7. Juni 2006, N/0040-BVA/06/2006-9). Die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens wirde die
Ausschreibung vorlaufig sogar jeglicher Rechtswirkung entledigen, sodass etwa auch die Entgegennahme von
Angeboten oder ein Widerruf des Verfahrens ausgeschlossen waren. Diese MaBnahmen waren daher jedenfalls als
UberschieBend abzuweisen vergleiche Madl/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht? (2005) [616] mwN).

Zur Dauer der begehrten MaBnahmen ist anzumerken, dass diese antragsgemal bis 8. September 2009 zu befristen

war.
Zuletzt aktualisiert am

08.09.2009

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