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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 geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig 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 geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007 (BVergG), durch die
Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber den Antrag der A*** im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemall &8 329 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "A22 Donauufer Autobahn, AS
Strebersdorf, Bauleistung und E&M (Teilvergaben)" der Auftraggeberin Autobahnen - und Schnellstral3en
Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1011 Wien, Rotenturmstral3e 5-9, vertreten durch die vergebende Stelle
ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien, Modecenterstral3e 16/3, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus
2007, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof, Uber den Antrag der A***, im Verfahren
zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemald Paragraph 329, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "A22
Donauufer Autobahn, AS Strebersdorf, Bauleistung und E&M (Teilvergaben)" der Auftraggeberin Autobahnen - und
Schnellstralen Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG), 1011 Wien, Rotenturmstral3e 5-9, vertreten durch die
vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien, Modecenterstral3e 16/3, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt modge mittels einstweiliger Verfugung fir die Dauer des
Nachprufungsverfahrens, langstens aber bis 2 Monate ab Erlass der einstweiligen Verfligung, den Lauf der
Angebotsfrist aussetzen und dem Auftraggeber die Offnung der Angebote untersagen, in eventu die Offnung der
Angebote untersagen", wird insoferne stattgegeben, als fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens der Lauf der
Angebotsfrist ausgesetzt und der Auftraggeberin die Offnung der Angebote untersagt wird.
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Begrindung

Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, der im Rahmen eines
offenen Verfahrens vergeben werden soll. Die Bekanntmachung erfolgte auf der Homepage der Wiener Zeitung bzw.
unter www.auftrag.at. sowie auf der Homepage der Auftraggeberin (beides am 23.4.2009). Laut der
Projektbeschreibung in der Bekanntmachung sollen drei Briickenobjekte im Bereich AS Strebersdorf generalsaniert
sowie der Belag im Bereich der Rampen und die Beleuchtung der AS erneuert werden.

Die Antragstellerin fuhrt in ihrem Schriftsatz vom 20.5.2009 aus, sie habe fristgerecht die Ausschreibungsunterlagen
bei der Auftraggeberin angefordert und diese am 23.4.2009 durch download von der Homepage der Auftraggeberin
erhalten. Der Zuschlag solle dem Teilangebot mit dem gtinstigsten Preis erteilt werden. Teilangebote seien zuldssig,
nicht hingegen Alternativ- oder Abanderungsangebote. Die Antragstellerin fechte die Ausschreibungsunterlagen, die
mit Schreiben vom 11.5.2009 berichtigt worden seien, an. Die Antragstellerin beabsichtige, im gegenstdndlichen
Vergabeverfahren ein Angebot zu legen und habe ein hohes Interesse an der Teilnahme an diesem Vergabeverfahren
sowie daran, den Zuschlag zu erhalten, da der Teilauftrag in zentralen Geschaftsfeldern der Antragstellerin liege. Fur
den Fall, dass die Antragstellerin den Auftrag nicht erhalten wirde, entginge ihr ein Gewinn, weiters wirden ihr die
Moglichkeit der Auslastung an Personal und Gerat sowie die Referenz des Auftrages fur weitere Vergabeverfahren
entgehen sowie Folgekosten fur die notwendige Akquisition anderer Auftrage auflaufen. Die Antragstellerin erachte
sich in ihrem Recht auf BVergG-konforme und faire Ausschreibungsunterlagen und Ausschreibungsbedingungen, im
Recht auf eine gesetzmaBige Durchfihrung des Vergabeverfahrens unter Beachtung der Grundsatze der
Gleichbehandlung des fairen und lauteren Wettbewerbes und der Transparenz sowie in ihrem Recht auf Freiheit von
nicht gesetzlich vorgesehenen Bieterpflichten verletzt.

Zu den Rechtswidrigkeiten der Ausschreibungsunterlage fuhrte die Antragstellerin im Einzelnen begrindend aus, dass
folgende Punkte den Anforderungen des § 79 Abs 3 BVergG widersprachen:Zu den Rechtswidrigkeiten der
Ausschreibungsunterlage fuhrte die Antragstellerin im Einzelnen begrindend aus, dass folgende Punkte den
Anforderungen des Paragraph 79, Absatz 3, BVergG widersprachen:

Punkt 5.1.2.5, Teil B.5:

Die Festlegung im 2. Absatz, dass die Auftraggeberin Arbeitsunterbrechungen bzw. eine Anderung der Reihenfolge der
Arbeiten anordnen konne, ohne dass die sich daraus ergebenden Erschwernisse, Stehzeiten von Geraten,
Mehraufwand, usw. vergltet wirden, beinhalte ein nicht kalkulierbares Risiko fir die Auftragnehmerin, weil die
Auftragnehmerin damit der Willkir der Auftraggeberin ausgesetzt sei, und verstof3e somit gegen 8 79 Abs 3 BVergG.Die
Festlegung im 2. Absatz, dass die Auftraggeberin Arbeitsunterbrechungen bzw. eine Anderung der Reihenfolge der
Arbeiten anordnen konne, ohne dass die sich daraus ergebenden Erschwernisse, Stehzeiten von Geraten,
Mehraufwand, usw. vergltet wirden, beinhalte ein nicht kalkulierbares Risiko fur die Auftragnehmerin, weil die
Auftragnehmerin damit der Willkir der Auftraggeberin ausgesetzt sei, und verstolRe somit gegen Paragraph 79, Absatz
3, BVergG.

Punkt B.5.1.2.6, Teil B.5:

Die Festlegung, dass alle auf der Baustelle verwendeten Gerdte dem neuesten Stand der Technik zu entsprechen
hatten, sei nicht praktikabel und Uberzogen und berge das unkalkulierbare Risiko fur die Auftragnehmerin,
verwendete Gerate standig austauschen zu mussen. Die daraus resultierenden finanziellen Folgen kdnnten nicht
abgeschatzt und kalkuliert werden. Der Vorbehalt der Auftraggeberin, vorgeschlagene Maschinen und Einrichtungen
des Bieters ablehnen zu kdnnen, ohne dass daraus resultierende Mehrkosten vergltet wirden, beinhalte ebenfalls ein
nicht kalkulierbares Risiko fur die Auftragnehmerin. Auch diese Bestimmung verstof3e damit gegen § 79 Abs 3
BVergG.Die Festlegung, dass alle auf der Baustelle verwendeten Gerdte dem neuesten Stand der Technik zu
entsprechen hatten, sei nicht praktikabel und Uberzogen und berge das unkalkulierbare Risiko flur die
Auftragnehmerin, verwendete Gerate standig austauschen zu mussen. Die daraus resultierenden finanziellen Folgen
kdénnten nicht abgeschatzt und kalkuliert werden. Der Vorbehalt der Auftraggeberin, vorgeschlagene Maschinen und
Einrichtungen des Bieters ablehnen zu kdnnen, ohne dass daraus resultierende Mehrkosten vergltet wurden,
beinhalte ebenfalls ein nicht kalkulierbares Risiko fur die Auftragnehmerin. Auch diese Bestimmung verstoRBe damit
gegen Paragraph 79, Absatz 3, BVergG.

Punkt B.5.1.2.17, Teil B.5:



Die im 6. Absatz getroffene Festlegung, dass samtliche temporare SicherungsmaRnahmen zur Ganze in vorhandene
Leistungspositionen einzurechnen seien und dartber hinaus keinerlei Abgeltung erfolge, bewirke eine
(unkalkulierbare) RisikoUberwalzung auf die Auftragnehmerin, welche § 79 Abs 3 BVergG widerspreche.Die im 6.
Absatz getroffene Festlegung, dass samtliche temporare SicherungsmaBnahmen zur Ganze in vorhandene
Leistungspositionen einzurechnen seien und dartber hinaus keinerlei Abgeltung erfolge, bewirke eine
(unkalkulierbare) RisikoUberwalzung auf die Auftragnehmerin, welche Paragraph 79, Absatz 3, BVergG widerspreche.

Punkten B.5.2.2.2 und 5.2.3.16, Teil B.5, jeweils Unterpunkt "Prifungen™:

Die Festlegung in den Absatzen 3, 4 und 5, wonach die Auftraggeberin (Material-) Prifungen anordnen konne, welche
mit den angebotenen Einheitspreisen abgegolten sein sollen, sei nicht kalkulierbar und verstol3e gegen § 79 Abs 3
BVergG. Die Haufigkeit der von der Auftraggeberin angeordneten (Material-) Prifungen koénne von der
Auftragnehmerin nicht abgeschatzt werden, wodurch auch die damit verbundenen Kosten nicht kalkulierbar seien.Die
Festlegung in den Absatzen 3, 4 und 5, wonach die Auftraggeberin (Material-) Prifungen anordnen kdnne, welche mit
den angebotenen Einheitspreisen abgegolten sein sollen, sei nicht kalkulierbar und verstoBe gegen Paragraph 79,
Absatz 3, BVergG. Die Haufigkeit der von der Auftraggeberin angeordneten (Material-) Prufungen kdnne von der
Auftragnehmerin nicht abgeschatzt werden, wodurch auch die damit verbundenen Kosten nicht kalkulierbar seien.

Punkt B.5.3.1 19, Teil B.5:

Die Festlegung, dass samtliche Kosten flr Verkehrserschwernisse, Nacht- und Wochenendarbeiten, mehrmaliges
Einrichten und Radumen der Baustelle sowie sonstige Erschwernisse in die Einheitspreise einzukalkulieren seien, sofern
hiefir keine LV-Positionen vorhanden seien, bedeute eine vergaberechtlich unzuldssige Uberwilzung des
Vollstandigkeitsrisikos der Ausschreibung auf den Bieter. Eine solche Uberwalzung sei fir die Auftragnehmerin nicht
kalkulierbar.

GemaR Punkt 4.2.2 der ONORM B 2118 (2006) seien alle Umsténde, die fir die Ausfihrung der Leistung von Bedeutung
seien, sowie auch Erschwernisse (wie zB verkehrsbedingte Arbeitsbehinderungen und Terminfestlegungen) explizit in
der Ausschreibung anzufihren, damit diese von allen Bietern gleichermal3en in der Kalkulation bertcksichtigt werden
kénnen. Die vorliegende "Einrechnungsklausel" widerspreche daher nicht nur dem Grundsatz der Kalkulierbarkeit
geméR § 79 Abs 3 BVergG, sondern auch dem Geist der von der Auftraggeberin gewédhlten ONORM B 2118 (2006) bzw.
der ONORM B 2118 (2009), welche fir die gegenstindliche Ausschreibung als "geeignete Leitlinie" im Sinne des § 99
Abs 2 BVergG anzusehen seien (siehe dazu unten zu Punkt 4.2.).Gemé&R Punkt 4.2.2 der ONORM B 2118 (2006) seien
alle Umstande, die fur die Ausfihrung der Leistung von Bedeutung seien, sowie auch Erschwernisse (wie zB
verkehrsbedingte Arbeitsbehinderungen und Terminfestlegungen) explizit in der Ausschreibung anzufihren, damit
diese von allen Bietern gleichermaBBen in der Kalkulation bertcksichtigt werden koénnen. Die vorliegende
"Einrechnungsklausel" widerspreche daher nicht nur dem Grundsatz der Kalkulierbarkeit gemal Paragraph 79, Absatz
3, BVergG, sondern auch dem Geist der von der Auftraggeberin gewahlten ONORM B 2118 (2006) bzw. der ONORM B
2118 (2009), welche fur die gegenstandliche Ausschreibung als "geeignete Leitlinie" im Sinne des Paragraph 99, Absatz

2, BVergG anzusehen seien (siehe dazu unten zu Punkt 4.2.).
Punkt B.6.2.5.5.1, Teil B.6:

Im 4. Absatz, Z 4 sei festgelegt, dass mit den Einheitspreisen einschlagiger Leistungspositionen "samtliche
Erschwernisse durch den Umweltschutz" abgegolten sein sollen. Dadurch werde ua bestimmt, dass die
Auftragnehmerin das Risiko allfalliger Mehrkosten aufgrund des AWG (z.B. fiir Abfélle mit Fremdanteil > 5 %) zu tragen
habe. Dies stelle einen unkalkulierbaren Faktor dar, sodass diese Bestimmung einer nicht kalkulierbaren
Risikotiberwalzung entspreche, die 8 79 Abs 3 BVergG widerspreche.Im 4. Absatz, Ziffer 4, sei festgelegt, dass mit den
Einheitspreisen einschlagiger Leistungspositionen "samtliche Erschwernisse durch den Umweltschutz" abgegolten sein
sollen. Dadurch werde ua bestimmt, dass die Auftragnehmerin das Risiko allfalliger Mehrkosten aufgrund des AWG
(z.B. fur Abfalle mit Fremdanteil > 5 %) zu tragen habe. Dies stelle einen unkalkulierbaren Faktor dar, sodass diese
Bestimmung einer nicht kalkulierbaren RisikoUberwdlzung entspreche, die Paragraph 79, Absatz 3, BVergG
widerspreche.

Punkt B.6.2.5.5.4.5, Teil B.6:

Gemal} Absatz 3 trage die Auftragnehmerin samtliche Kosten der Beachtung der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen



und Bedingungen, ohne dass daraus ein Anspruch auf Mehrvergutung oder ein Recht auf Verldangerung der
Leistungsfristen entstehe. Damit seien auch solche Kosten mit umfasst, die zum Zeitpunkt der Kalkulation des
Angebotes noch gar nicht bekannt seien, sondern sich erst im Zuge der AuftragsdurchfUhrung herausstellten. Die
damit verbundenen Kosten kdnnten so von der Auftragnehmerin nicht kalkuliert werden. Diese Regelung stelle daher
eine gemalk § 79 Abs 3 BVergG unzulissige Uberwalzung nicht kalkulierbarer Risiken dar.Gemé&R Absatz 3 trage die
Auftragnehmerin samtliche Kosten der Beachtung der &ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen und Bedingungen, ohne
dass daraus ein Anspruch auf Mehrvergltung oder ein Recht auf Verlangerung der Leistungsfristen entstehe. Damit
seien auch solche Kosten mit umfasst, die zum Zeitpunkt der Kalkulation des Angebotes noch gar nicht bekannt seien,
sondern sich erst im Zuge der Auftragsdurchfihrung herausstellten. Die damit verbundenen Kosten kénnten so von
der Auftragnehmerin nicht kalkuliert werden. Diese Regelung stelle daher eine gemaR Paragraph 79, Absatz 3, BVergG
unzulassige Uberwalzung nicht kalkulierbarer Risiken dar.

Punkt B.6.2.8.2, Teil B.6:

Die Festlegung, dass die Anerkennung einer Forderung vom Formalerfordernis "glltiger, gegengezeichneter
Ausmalblatter" abhangig gemacht werde, sei ebenfalls fur die Auftragnehmerin nachteilig und bedeute die
Uberwalzung eines nicht kalkulierbaren Risikos zulasten der Auftragnehmerin. Die Auftraggeberin hitte es sonst in der
Hand, Forderungen von ihrer Gegenzeichnung abhangig zu machen. Diese Bestimmung stelle zudem eine einseitig
benachteiligende, sachlich nicht begriindbare Abanderung der ONORM B 2118 (2006)-Regelung dar.

Punkte B.6.3.5.1. und B.6.3.6.1, Teil B.6:

Durch die Ausschreibung von 4 Leistungsteilen kdnne es zu einer Kombination verschiedener direkt beauftragter
Auftragnehmer kommen, die - mangels genauer auftraggeberseitiger Festlegungen - in ihrer Disposition grundsatzlich
frei und ungebunden seien. Die Auftraggeberin Gberbinde die Verpflichtung zur Koordinierung der Leistungsteile auf
die Auftragnehmer, obwohl die Auftragnehmer in keinem Vertragsverhdltnis zueinander stinden und deren
Schnittstellen bzw. Uberlappungsbereiche offensichtlich nicht einmal der Auftraggeberin vollstindig bekannt seien
(siehe Auflistung in Punkt B.5.3.1 1, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen). DemgemaR seien die Umstande der
Leistungserbringung und die Leistung an sich im Sinne von § 96 Abs 1 und 6 BVergG unzureichend beschrieben.
Aufgrund des fehlenden Bauzeitplanes kdnnte zB ein direkt beauftragter Auftragnehmer geplant und kalkuliert haben,
die Leistung mit hoher Intensitat in kurzer Zeit zu erbringen, ein anderer mit niedrigerer Intensitat unter voller
Ausnutzung der Bauzeit. Es sei daher vollig unklar, wie dies nachtraglich "koordiniert" werden solle.Durch die
Ausschreibung von 4 Leistungsteilen kdnne es zu einer Kombination verschiedener direkt beauftragter Auftragnehmer
kommen, die - mangels genauer auftraggeberseitiger Festlegungen - in ihrer Disposition grundsatzlich frei und
ungebunden seien. Die Auftraggeberin Uberbinde die Verpflichtung zur Koordinierung der Leistungsteile auf die
Auftragnehmer, obwohl die Auftragnehmer in keinem Vertragsverhaltnis zueinander stiinden und deren Schnittstellen
bzw. Uberlappungsbereiche offensichtlich nicht einmal der Auftraggeberin vollstindig bekannt seien (siehe Auflistung
in Punkt B.5.3.1 1, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen). DemgemaR seien die Umstadnde der Leistungserbringung
und die Leistung an sich im Sinne von Paragraph 96, Absatz eins und 6 BVergG unzureichend beschrieben. Aufgrund
des fehlenden Bauzeitplanes kénnte zB ein direkt beauftragter Auftragnehmer geplant und kalkuliert haben, die
Leistung mit hoher Intensitat in kurzer Zeit zu erbringen, ein anderer mit niedrigerer Intensitat unter voller Ausnutzung
der Bauzeit. Es sei daher vollig unklar, wie dies nachtraglich "koordiniert" werden solle.

Besonders problematisch sei in diesem Zusammenhang insbesondere die festgelegte verschuldensunabhangige
"solidarische" Haftung im Falle des Uberschreitens von Ausfiihrungsfristen und Zwischenterminen.

FuUr den einzelnen Bieter sei zudem zum Zeitpunkt der Kalkulation nicht abschatzbar, welche Kosten sich infolge von
MalRnahmen im Rahmen des BauKG ergeben wirden, wenn gegebenenfalls mehrere direkt beauftragte
Auftragnehmer gleichzeitig auf der Baustelle tatig sein sollten.

Insgesamt beinhalte die getrennte Ausschreibung der Leistungsteile samt Uberwalzung der Koordinierungspflichten
der Auftraggeberin auf die Auftragnehmer ein erhebliches unkalkulierbares Risiko. Die Festlegungen verstiel3en daher
gegen § 79 Abs 3 BVergG.Insgesamt beinhalte die getrennte Ausschreibung der Leistungsteile samt Uberwélzung der
Koordinierungspflichten der Auftraggeberin auf die Auftragnehmer ein erhebliches unkalkulierbares Risiko. Die
Festlegungen verstiel3en daher gegen Paragraph 79, Absatz 3, BVergG.

Punkt B.6.3.6.7.1, Teil B.6:



Die Vertragsstrafe von 1 %o der Auftragssumme je Kalendertag bei Uberschreitung von bei Vertragsabschluss oder bei
der Baulbergabe - offenbar einseitig durch die Auftraggeberin - festgelegten Terminen sei fur die Auftragnehmerin
vorab nicht kalkulierbar und widerspreche daher 8 79 Abs 3 BVergG. Die Vertragsstrafe fir die Beschadigung
bestehender Einbauten sei zudem sachlich nicht gerechtfertigt, zumal fir beschadigte Teile ohnedies Schadenersatz
durch den Auftragnehmer geleistet werden misse. Ahnliches gelte fur die Vertragsstrafe bei Nichtverwendung der
PSA. Die Kontrolle der Arbeitnehmerschutzbestimmungen und die Bestrafung bei deren Nichteinhaltung obliege
ausschliel3lich den gesetzlich dafir vorgesehenen Organen. Insofern werde durch die Pénalisierung eine unsachliche
"Doppelbestrafung" fixiert. Dies widerspreche ebenfalls 8 79 Abs 3 BVergG.Die Vertragsstrafe von 1 %o der
Auftragssumme je Kalendertag bei Uberschreitung von bei Vertragsabschluss oder bei der Baulibergabe - offenbar
einseitig durch die Auftraggeberin - festgelegten Terminen sei fur die Auftragnehmerin vorab nicht kalkulierbar und
widerspreche daher Paragraph 79, Absatz 3, BVergG. Die Vertragsstrafe fur die Beschadigung bestehender Einbauten
sei zudem sachlich nicht gerechtfertigt, zumal fur beschadigte Teile ohnedies Schadenersatz durch den Auftragnehmer
geleistet werden misse. Ahnliches gelte fir die Vertragsstrafe bei Nichtverwendung der PSA. Die Kontrolle der
Arbeitnehmerschutzbestimmungen und die Bestrafung bei deren Nichteinhaltung obliege ausschliel3lich den
gesetzlich dafiir vorgesehenen Organen. Insofern werde durch die Pdnalisierung eine unsachliche "Doppelbestrafung"
fixiert. Dies widerspreche ebenfalls Paragraph 79, Absatz 3, BVergG.

Punkt B.6.3.6.8, Teil B.6:

Die Festlegung, dass samtliche Leistungen im Wochenendbetrieb ohne Unterbrechungen durchzufihren seien,
widerspreche Punkt B.5.3.1.14, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen, wonach nur teilweise Arbeiten aullerhalb der
~normalen” Arbeitszeit zu erfolgen hatten. Die unklare Festlegung widerspreche daher § 96 Abs 1 und 6 BVergG,
wonach in der Ausschreibung auch alle zeitlich relevanten Umstande der Leistungserbringung hinreichend genau
anzufiihren seien. Dies stelle wiederum die Uberwélzung eines unkalkulierbaren Risikos zulasten der Auftragnehmerin
dar, was gemal3 § 79 Abs 3 BVergG unzulassig sei.Die Festlegung, dass samtliche Leistungen im Wochenendbetrieb
ohne Unterbrechungen durchzufiihren seien, widerspreche Punkt B.5.3.1.14, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen,
wonach nur teilweise Arbeiten aullerhalb der ,normalen” Arbeitszeit zu erfolgen hatten. Die unklare Festlegung
widerspreche daher Paragraph 96, Absatz eins und 6 BVergG, wonach in der Ausschreibung auch alle zeitlich
relevanten Umstdnde der Leistungserbringung hinreichend genau anzufiihren seien. Dies stelle wiederum die
Uberwalzung eines unkalkulierbaren Risikos zulasten der Auftragnehmerin dar, was gemaR Paragraph 79, Absatz 3,
BVergG unzulassig sei.

Punkt B.6.3.9, Teil B.6:

Die Festlegung, dass keine Ubernahme der jeweiligen Werke der Auftragnehmer vor Gesamtfertigstellung des Objektes
erfolge, auch wenn die jeweiligen Leistungen bereits seitens der Auftraggeberin bentitzt wirden, beinhalte ein nicht
kalkulierbares Risiko fiir die Auftragnehmerin und versto3e daher gegen § 79 Abs 3 BVergG. Gleiches gelte fir die
Festlegung, dass die Ubernahme erst nach Fertigstellung der Gesamtleistung aller Auftragnehmer erfolge. Der
Auftragnehmer kdnne nicht kalkulieren und es liege nicht in seiner Einflusssphére, wann die Ubernahme (trotz
Benitzung) stattfinden und wann die Gesamtfertigstellung aller Gewerke - auch jener, die ein Auftragnehmer selbst
nicht erbringe - erfolgen werde. Die damit verbundenen Kosten und Risken sowie Gefahren seien fir den
Auftragnehmer unkalkulierbar.Die Festlegung, dass keine Ubernahme der jeweiligen Werke der Auftragnehmer vor
Gesamtfertigstellung des Objektes erfolge, auch wenn die jeweiligen Leistungen bereits seitens der Auftraggeberin
benltzt wirden, beinhalte ein nicht kalkulierbares Risiko fUr die Auftragnehmerin und verstoRe daher gegen
Paragraph 79, Absatz 3, BVergG. Gleiches gelte fiir die Festlegung, dass die Ubernahme erst nach Fertigstellung der
Gesamtleistung aller Auftragnehmer erfolge. Der Auftragnehmer kdnne nicht kalkulieren und es liege nicht in seiner
Einflusssphare, wann die Ubernahme (trotz Beniitzung) stattfinden und wann die Gesamtfertigstellung aller Gewerke -
auch jener, die ein Auftragnehmer selbst nicht erbringe - erfolgen werde. Die damit verbundenen Kosten und Risken
sowie Gefahren seien flur den Auftragnehmer unkalkulierbar.

Weiters fuhrt die Antragstellerin aus, dass auch VerstdRBe gegen § 99 Abs 2 BVergG vorldgen. So bestimme die
Auftraggeberin in Punkt 6.1, Teil B.6 der Ausschreibungsunterlagen, dass die ONORM B 2118, Ausgabe 1.3.2006 als
geeignete Leitlinie gelte. In Punkt 5.3.1.19, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen fanden sich Bestimmungen zu
einzukalkulierenden Leistungen, Punkt B.6.2.8.2, Teil B.6 Ausschreibungsunterlagen betrafe Bestimmungen zur
Mengenermittlung nach AufmaR und Punkt B.6.3.9, Teil B.6 der Ausschreibungsunterlagen beinhalte Bestimmungen



zur Ubernahme/Schlussfeststellung. Die Auftraggeberin lege damit Abanderungen zur ONORM B 2118 (2006)
fest.Weiters fuhrt die Antragstellerin aus, dass auch Verstof3e gegen Paragraph 99, Absatz 2, BVergG vorlagen. So
bestimme die Auftraggeberin in Punkt 6.1, Teil B.6 der Ausschreibungsunterlagen, dass die ONORM B 2118, Ausgabe
1.3.2006 als geeignete Leitlinie gelte. In Punkt 5.3.1.19, Teil B.5 der Ausschreibungsunterlagen fanden sich
Bestimmungen zu einzukalkulierenden Leistungen, Punkt B.6.2.8.2, Teil B.6 Ausschreibungsunterlagen betrafe
Bestimmungen zur Mengenermittlung nach Aufmall und Punkt B.6.3.9, Teil B.6 der Ausschreibungsunterlagen
beinhalte Bestimmungen zur Ubernahme/Schlussfeststellung. Die Auftraggeberin lege damit Ab&nderungen zur
ONORM B 2118 (2006) fest.

Zudem beinhalte Teil 6.6 der Ausschreibungsunterlagen, wie sich schon aus dem Inhaltsverzeichnis dieses Teils ergebe,
zahlreiche Abanderungen der ONORM B 2118 (2006). Dies betreffe insbesondere die Punkte 6.2.5.2 - 6.2.5.5, 6.2.6.1-
6.2.6.13, 6.2.7.1 - 6.2.7.3, 6.2.8, 6.29.1, 6.2.10, 6.3.4.1, 6.3.5, 6.3.6.1- 6.3.6.7, 6.3.7 und 6.3.8, Teil B.6 der
Ausschreibungsunterlagen.

Gemald § 99 Abs 2 BVergG 2006 habe die Auftraggeberin geeignete Leitlinien heranzuziehen und kénne nur in
einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen treffen.GemalR Paragraph 99, Absatz 2, BVergG 2006 habe die
Auftraggeberin geeignete Leitlinien heranzuziehen und koénne nur in einzelnen Punkten davon abweichende
Festlegungen treffen.

Diese Ausgabe der ONORM B 2118 (2006) sei bereits tberholt, da mit 1.1.2009 eine neue ONORM B 2118
herausgegeben worden sei. Die Ausschreibung widerspreche daher § 99 Abs 2 BVergG 2006, weil keine geeignete
Leitlinie, sondern eine veraltete Ausgabe von der Auftraggeberin herangezogen werde.Diese Ausgabe der ONORM B
2118 (2006) sei bereits Uberholt, da mit 1.1.2009 eine neue ONORM B 2118 herausgegeben worden sei. Die
Ausschreibung widerspreche daher Paragraph 99, Absatz 2, BVergG 2006, weil keine geeignete Leitlinie, sondern eine

veraltete Ausgabe von der Auftraggeberin herangezogen werde.

Die von der Auftraggeberin vorgenommenen Abanderungen zur genannten ONORM seien dariiber hinaus unsachlich,
gingen Uber die Abanderung von einzelnen Punkten hinaus und widersprachen zudem 8 79 Abs 3 BVergG.Die von der
Auftraggeberin vorgenommenen Abanderungen zur genannten ONORM seien dariber hinaus unsachlich, gingen tiber

die Abanderung von einzelnen Punkten hinaus und widersprachen zudem Paragraph 79, Absatz 3, BVergG.
Die Auftraggeberin erteilte mit Schriftsatz vom 25.5.2009 allgemeine Auskunfte,

erstattete jedoch kein Vorbringen gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Bei der ASFINAG handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber gemal 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 10.5.2006,
N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).Bei der
ASFINAG handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-
BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).

Nach den Angaben der Auftraggeberin ist das vorliegende Vergabeverfahren dem Unterschwellenbereich zuzuordnen.
Es handelt sich um einen Bauauftrag, der im Rahmen eines offenen Verfahrens nach dem Billigstbieterprinzip

vergeben werden soll.

Wie sich aus der Stellungnahme der Auftraggeberin ergibt, wurde im gegenstandlichen Verfahren noch keine

Angebotsoffnung vorgenommen.

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 Pauschalgebuhr ordnungsgemaR entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfuhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.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 Verfigung erfullt auch die



sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zustandig.

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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, 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.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergGhat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise 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 Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle méoglicherweise
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 Verflgung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malnahme zu verfiigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit einzelner Punkte der Ausschreibung. Diese Behauptung erscheint
im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmaéglich. Die Kldrung der Frage der Rechtmaligkeit
der Ausschreibung ist jedoch nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens, sondern bleibt dem Hauptverfahren
vorbehalten. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des
Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch die Aussetzung des Laufes der Angebotsfrist und die Untersagung der
Offnung der Angebote abgewendet werden kann. Die Mdglichkeit, im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren
sich am Vergabeverfahren beteiligen zu kénnen, kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Beteiligung der Antragstellerin am
Vergabeverfahren sichert.

Demgegenulber hat die Auftraggeberin davon abgesehen, ihrerseits gegen die Erlassung der begehrten einstweiligen
Verflgung sprechende Interessen zu benennen. Im Sinne der standigen Rechtsprechung ist auch darauf zu verweisen,
dass ein gewissenhafter Auftraggeber die durch die Einleitung von Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden
zeitlichen Verzogerungen bei der Ablaufplanung einzukalkulieren hat (siehe etwa BVA vom 9.1.2004, 10N-3/04-4;
11.12.2006, N/0100- BVA/02/2006-10 mwN). Der Senatsvorsitzenden sind Uberdies keine moglicherweise geschadigten
Interessen sonstiger Bieter sowie besondere o&ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung sprechen wirden,
bekannt.



Die Antragstellerin hat die Bedeutung des Auftrages als Referenzprojekt fur zukinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berlcksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (siehe etwa BVA 30.4.2003, 6N-41/03-11; 27.1.2006, 16N-8/06-6; 4.4.2007, N/0030-BVA/07/2007-
EV19).

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 19.5.2006, N/0034-
BVA/14/2006-EV4). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 24.7.2008, N/0105-BVA/02-2008-EV9; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.)SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter hinzuweisen (VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 19.5.2006, N/0034- BVA/14/2006-EV4). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist vergleiche BVA
24.7.2008, N/0105-BVA/02-2008-EV9; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u.a.)

Wie sich aus den obigen Erwégungen ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfugung gemald 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an
der Prufung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Die einstweilige
Verfligung war daher im gegenstandlichen Ausmal3 zu erlassen. Die angeordnete SicherungsmalRnahme ist auch die
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG.Wie sich aus den obigen Erwagungen
ergibt, ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfliigung gemaR Paragraph
329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Prufung der
angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfligung war daher im
gegenstandlichen Ausmald zu erlassen. Die angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG.

Zuletzt aktualisiert am

08.09.2009

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