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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

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
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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 gemal? § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idF der NovelleBGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemaR & 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "S 10 Mubhlviertler
Schnellstrale Unterweitersdorf - Freistadt Nord, begleitende Kontrolle (BK) in der Bauphase" des Auftraggebers
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Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstrafle 5-9, 1011 Wien,
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstra3e 16, 1030 Wien, Uber den Antrag der A***,
vertreten durch X*** vom 14. Mai 2009, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 15. Mai 2009, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "S 10 Muhlviertler
SchnellstraBe Unterweitersdorf - Freistadt Nord, begleitende Kontrolle (BK) in der Bauphase" des Auftraggebers
Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstrale 5-9, 1011 Wien,
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, ModecenterstralRe 16, 1030 Wien, lber den Antrag der A***,
vertreten durch X***, vom 14. Mai 2009, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 15. Mai 2009, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "Das Bundesvergabeamt moge dem Auftraggeber nach Mitteilung Uber diesen Antrag mittels
einstweiliger Verfigung bis zur Entscheidung in diesem Verfahren die Angebotséffnung und die Erteilung des
Zuschlags untersagen", wird insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber Autobahnen- und SchnellstraRen-
Fianzierungs-Aktiengesellschaft fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, im Vergabeverfahren "S 10
Mubhlviertler Schnellstralle Unterweitersdorf - Freistadt Nord, begleitende Kontrolle (BK) in der Bauphase", die
Angebote zu 6ffnen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: §§ 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrundung

Mit Schriftsatz vom 14. Mai 2009 brachte die A***, vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung bestimmter
einzelner Punkte der Ausschreibung sowie auf Ersatz der Pauschalgebuhren, ein.

Begrindend fihrte die Antragstellerin im Schriftsatz vom 14. Mai 2009 Folgendes aus:

Die Uberwalzung nicht kalkulierbarer Risken sowie nicht kalkulierbarer Vertrags- oder Leistungsbestandteile wiirde
den vergaberechtlichen Grundsatzen einer korrekten Ausschreibung bzw. einer korrekten Leistungsbeschreibung
widersprechen. Die gegenstandliche Ausschreibung wirde in wesentlichen Bereichen den Bestimmungen des BVergG
2006 widersprechen, da Positionen unkalkulierbar, intransparent und unverhéltnismaRig seien und damit
insbesondere den 88 19, 79 Abs 3, 96 Abs 1 u. 6 sowie 99 Abs 2 BVergG widersprechen wiirden.Die Uberwalzung nicht
kalkulierbarer Risken sowie nicht kalkulierbarer Vertrags- oder Leistungsbestandteile wirde den vergaberechtlichen
Grundsatzen einer korrekten Ausschreibung bzw. einer korrekten Leistungsbeschreibung widersprechen. Die
gegenstandliche Ausschreibung wirde in wesentlichen Bereichen den Bestimmungen des BVergG 2006
widersprechen, da Positionen unkalkulierbar, intransparent und unverhaltnismaRig seien und damit insbesondere den
Paragraphen 19, 79, Absatz 3, 96, Absatz eins, u. 6 sowie 99 Absatz 2, BVergG widersprechen wirden.

Es seien dies unter D.3 der Leistungsbeschreibung die Punkte
3.1.1 sowie 3.1.6.

Ferner unter D.4 der Allgemeinen Vertragsbestimmungen die Punkte 4.1.3, 4.1.4,4.1.5,4.1.6, 4.1.8,4.1.9,4.1.10, 4.1.13,
4.1.15 sowie 4.1.20.

In D.4 der Besonderen Vertragsbestimmungen seien die Punkte 4.2.3, 4.2.4 und 4.2.6 betroffen.

Weiters sei der Punkt 4.3.2 in D.4 ("Vertragsstrafen") vergaberechtswidrig. GemaR dieser Bestimmung seien die
Vertragsstrafen insgesamt mit 50% der Gesamtauftragssumme begrenzt. Ausgehend davon, dass die ONORM B 2110
ein Pdnale von 5% vorsehe, erweise sich die vorliegende Regelung als véllig Uberzogen und stehe im Widerspruch zu
den 88 19 und 99 Abs 2 BVergG sowie zu Erwagungsgrund 2 der Richtlinie 2004/18/EG.Weiters sei der Punkt 4.3.2 in
D.4 ("Vertragsstrafen") vergaberechtswidrig. Gemal3 dieser Bestimmung seien die Vertragsstrafen insgesamt mit 50%



der Gesamtauftragssumme begrenzt. Ausgehend davon, dass die ONORM B 2110 ein Pénale von 5% vorsehe, erweise
sich die vorliegende Regelung als vollig tberzogen und stehe im Widerspruch zu den Paragraphen 19 und 99 Absatz 2,
BVergG sowie zu Erwagungsgrund 2 der Richtlinie 2004/18/EG.

Zu D.5 des Leistungsverzeichnisses:

In den Vorbemerkungen zum LV sei vorgesehen, dass samtliche Leistungen, die zur Erreichung des Projektzieles
erforderlich seien, vom Bieter zu erfassen und zu kalkulieren seien. Der Bieter sei verpflichtet, fir den Fall wesentlicher
Abweichungen zwischen Projektziel und Aufgabenbeschreibung, diese Mangel im Zuge des Verfahrens beim
Auftraggeber schriftlich zu riigen. Unterlasse er diese Rige, sei davon auszugehen, dass der Bieter die Erreichung des
Leistungszieles umfassend kalkuliert habe und in diesem Falle Nachforderungen ausgeschlossen seien. Unter dem
Titel "Nebenkosten" werde festgehalten, dass Nebenkosten Kosten fur Leistungen seien, die nicht gesondert
ausgewiesen seien, jedoch im Ublichen Projektsablauf anfallen und fur die ordnungsgemalle Leistungserbringung
erforderlich seien.

Diese Formulierung stehe im Widerspruch zu den Festlegungen der Normen und sei Uberdies nicht kalkulierbar.
Nebenkosten mussten stets unbedeutende Kosten sein.

Die Antragstellerin behalte sich weitere Ausfihrungen, insbesondere zu den projektspezifischen Punkten sowie die
Ergdnzung mit weiteren Punkten der Ausschreibung, vor.

Die Angebotseroffnung sei fur den 22. Mai 2009 vorgesehen. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist daher iSd
§ 321 Abs 2 Z 2 BVergG rechtzeitig.Die Angebotseréffnung sei fir den 22. Mai 2009 vorgesehen. Der
Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist daher iSd Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG rechtzeitig.

Die Antragstellerin beabsichtige sich an der gegenstandlichen Ausschreibung zu beteiligen. Sie habe daher die
Angebotsunterlagen behoben und sei dabei, ein Angebot auszuarbeiten. Sie sei befugt, leistungsfahig und zuverladssig
und erfille alle Voraussetzungen fir den Zuschlag. Sie habe daher ein Interesse am Vertragsabschluss.

Der bisherige Kalkulationsaufwand und die Angebotslegung seien, wenn die Ausschreibung widerrufen oder
wesentlich abgedndert wirde, frustriert. Uberdies drohe der Verlust eines Referenzprojektes. Dies stelle eine
wesentliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsposition bei kinftigen Ausschreibungen dar. Da die gegenstandliche
Ausschreibung ein besonderes Mal an Fachkompetenz erfordere, sei die wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit der Antragstellerin unmittelbar betroffen. Zum ideellen Schaden komme auch ein wirtschaftlicher
Verlust.

Durch das hohe AusmaR an nicht kalkulierbaren Risken sei die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Klauseln fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss (8 325 Abs 1 Z 2 BVergG). Bei rechtskonformer
Vorgangsweise hatte der Auftraggeber die Ausschreibung anders gestalten mussen. Infolge dessen kénnten die
Angebote anders gestaltet werden und ware somit ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens moglich.Durch das
hohe Ausmal? an nicht kalkulierbaren Risken sei die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Klauseln fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss (Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG). Bei rechtskonformer
Vorgangsweise hatte der Auftraggeber die Ausschreibung anders gestalten mussen. Infolge dessen kdnnten die
Angebote anders gestaltet werden und ware somit ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens maglich.

Die dem Auftraggeber eingerdumte Méglichkeit, in einzelnen Punkten von ONORMEN abzuweichen (§ 99 Abs 2
BVergQ), kdnne nicht bedeuten, dass der Auftraggeber in so vielen einzelnen Punkten etwas anderes anordne, dass
sich im Ergebnis ein weitgehendes bzw. nahezu totales Abgehen von dieser Leitlinie ergebe. Die Ausnahmeregelung
kdénne nicht dazu fihren, dass eine so grof3e Fille an Ausnahmen die gesetzliche Vorgabe voéllig "durchléchere”, dass
letztlich von der gesetzlich vorgegebenen Leitlinie kaum mehr etwas Ubrig bleibe. Die Summe der Ausnahme durfe
nicht zur Regel werden.Die dem Auftraggeber eingerdumte Méglichkeit, in einzelnen Punkten von ONORMEN
abzuweichen (Paragraph 99, Absatz 2, BVergG), kdnne nicht bedeuten, dass der Auftraggeber in so vielen einzelnen
Punkten etwas anderes anordne, dass sich im Ergebnis ein weitgehendes bzw. nahezu totales Abgehen von dieser
Leitlinie ergebe. Die Ausnahmeregelung kdnne nicht dazu flihren, dass eine so grof3e Fille an Ausnahmen die
gesetzliche Vorgabe voéllig "durchléchere”, dass letztlich von der gesetzlich vorgegebenen Leitlinie kaum mehr etwas
Ubrig bleibe. Die Summe der Ausnahme durfe nicht zur Regel werden.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf gesetzeskonforme, insbesondere dem BVergG entsprechende



Ausschreibung, in ihrem Recht auf ein faires Verfahren unter Beachtung der Grundsatze des fairen und lauteren
Wettbewerbs und der Transparenz sowie in ihrem Recht auf Unterlassung von unsachlichen Vertragsbestimmungen in
der Ausschreibung und im vorgesehenen Leistungsvertrag, insbesondere auf Unterlassung der Verschiebung der
gesetzlichen Risikoteilung, verletzt.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass die Ausschreibung mehrfach gegen die gesetzlichen Bestimmungen des
BVergG und dessen wesentliche vergaberechtliche Prinzipien verstoBe. Durch die Textierung und den Inhalt der
gegenstandlichen Ausschreibung wurden vergleichbare Angebote unméglich gemacht, dem Auftragnehmer
unkalkulierbare Risken Uberbirdet und umfangreiche Vorarbeiten gefordert. Die Antragstellerin beantrage daher die
Nichtigerklarung der Ausschreibung in den Punkten 3.1.1, 3.1.6, 4.1.3, 4.1.4, 4.1.5, 4.1.6, 4.1.8, 4.1.9, 4.1.10, 4.1.13,
4.1.15,4.1.20,4.2.3,4.2.4,4.2.6 und 4.3.2.

Dieses Vorbringen werde auch zum Vorbringen hinsichtlich des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
erhoben. Da dem Nachprifungsantrag keine aufschiebende Wirkung zukomme, kénne der Auftraggeber nach Ablauf
der Angebotsfrist - jedoch noch vor Vorliegen einer Entscheidung des BVA - das Vergabeverfahren fortsetzen und den
Zuschlag erteilen. Dadurch wirde der Antragstellerin der Auftrag unwiederbringlich verloren gehen und wirde sie
auch eine wichtige Referenz verlieren. Der Schaden kdnne nur durch vorlaufige Untersagung der Angebotsoffnung,
Untersagung der Zuschlagserteilung und Aussetzung der Zuschlagsentscheidung wirksam abgewendet werden.

In der Ausschreibung wiirden sich keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass der Auftraggeber oder die Offentlichkeit ein
besonderes Interesse daran haben kdnnten, dass die Vergabe nicht bis zum Ende des Nachprifungsverfahrens
aufgeschoben wirde. Der Auftraggeber habe mit der Einleitung eines Nachprifungsverfahrens zu rechnen und dies
auch in seine zeitliche Planung einzukalkulieren. Sollte dies nicht geschehen sein, kénne dies nicht zum Nachteil eines
Bieters gehen.

Mit Schriftsatz vom 19. Mai 2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Das
Vergabeverfahren sei in Osterreich (8.4.2009) und EU-weit (Absendung 7.4.2009) bekannt gemacht worden. Es handle
sich um einen Dienstleistungsauftrag (CPV-Code 71500000-3) im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert:
Euro XXXX,--), der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Das Ende der
Angebotsfrist sei mit 22.5.2009, 11.00 Uhr, festgesetzt. Die Angebotsoffnung sei noch nicht erfolgt.Mit Schriftsatz vom
19. Mai 2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Das Vergabeverfahren sei in
Osterreich (8.4.2009) und EU-weit (Absendung 7.4.2009) bekannt gemacht worden. Es handle sich um einen
Dienstleistungsauftrag (CPV-Code 71500000-3) im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert: Euro romisch 40 ,--
), der in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Das Ende der Angebotsfrist sei
mit 22.5.2009, 11.00 Uhr, festgesetzt. Die Angebotsoffnung sei noch nicht erfolgt.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nahm der Auftraggeber nicht Stellung.
Rechtliche Wirdigung:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist &ffentlicher Auftraggeber im
Sinne von § 3 Abs 1 Z 2 BVergG.Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist
offentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Nach den Angaben des Auftraggebers handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag gemaR § 6 BVergG. Der
geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro XXXX-- exkl USt angegeben. Es handelt sich somit um ein
Verfahren im Oberschwellenbereich.Nach den Angaben des Auftraggebers handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag gemal Paragraph 6, BVergG. Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro
XXXX-- exkl USt angegeben. Es handelt sich somit um ein Verfahren im Oberschwellenbereich.

Der Auftrag soll in einem offenen Verfahren vergeben werden. Die von der Antragstellerin bekampfte Ausschreibung
(einzelne Ausschreibungsbestimmungen) stellt in dieser Verfahrensart gemald § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG eine
gesondert anfechtbare Entscheidung dar.Der Auftrag soll in einem offenen Verfahren vergeben werden. Die von der
Antragstellerin bekampfte Ausschreibung (einzelne Ausschreibungsbestimmungen) stellt in dieser Verfahrensart
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG eine gesondert anfechtbare Entscheidung dar.

Von einem in 8§ 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1



leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen
formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs 2 BVergG.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Gemall § 321 Abs 2 Z 2 BVergG sind Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen im Falle der
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich spatestens 7 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist
einzubringen. Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 14. Mai 2009 eingebracht. Der Ablauf der
Angebotsfrist ist mit 22. Mai 2009, 11.00 Uhr, festgesetzt. Der Nachprufungsantrag ist daher rechtzeitig.GemalR
Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG sind Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen im Falle der
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich spatestens 7 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist
einzubringen. Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 14. Mai 2009 eingebracht. Der Ablauf der
Angebotsfrist ist mit 22. Mai 2009, 11.00 Uhr, festgesetzt. Der Nachprifungsantrag ist daher rechtzeitig.

Der Zuschlag wurde nach Auskunft des Auftraggebers nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen. Die
Pauschalgeblihren wurden ordnungsgemald entrichtet. Der Antrag ist daher zulassig. Das Bundesvergabeamt ist zur
Durchflihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

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. nichtoffensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung
unverzulglich 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.Gemdal3 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 Verfligung unverziglich vorlaufige Malnahmen 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 Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme 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 abzuwadgen. Ergibt diese Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal’ Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemal’ 8 329 Abs 2 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfiigen.Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfiigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft.Nach Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit. ist



in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fur welche diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige
Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass die Angebotsfrist am 22. Mai 2009, 11.00 Uhr,
ablauft und im Anschluss daran die Angebotséffnung stattfinden wird. Da seitens des Auftraggebers grundsatzlich
beabsichtigt ist, das Vergabeverfahren fortzufiihren, kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin - auch
im Falle ihres Obsiegens im Nachprufungsverfahren - an einem rechtskonform gefihrten Verfahren durch
Angebotslegung nicht mehr teilnehmen und fur einen Zuschlag nicht mehr in Betracht kommen kénnte.Im Rahmen
der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass die Angebotsfrist am 22. Mai 2009, 11.00 Uhr,
ablduft und im Anschluss daran die Angebotséffnung stattfinden wird. Da seitens des Auftraggebers grundsatzlich
beabsichtigt ist, das Vergabeverfahren fortzufiihren, kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin - auch
im Falle ihres Obsiegens im Nachprufungsverfahren - an einem rechtskonform gefihrten Verfahren durch
Angebotslegung nicht mehr teilnehmen und fur einen Zuschlag nicht mehr in Betracht kommen kdnnte.

Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie durch die angefiihrten Ausschreibungsbestimmungen daran gehindert ware, mit
Aussicht auf Erfolg ein Angebot zu legen und letztlich fur die Zuschlagserteilung in Betracht zu kommen, wodurch ihr
aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen
droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Angebotséffnung abgewendet
werden. Die Moglichkeit der Legung eines aussichtsreichen Angebotes durch die Antragstellerin kann nur wirksam
gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem
Stand gehalten wird, der die Teilnahme der Antragstellerin an einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdoglicht
(vgl BVA 8.2.2008, N/0014-BVA/09/2008-EV12).Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie durch die angefihrten
Ausschreibungsbestimmungen daran gehindert ware, mit Aussicht auf Erfolg ein Angebot zu legen und letztlich fur die
Zuschlagserteilung in Betracht zu kommen, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang
des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich
befristete Untersagung der Angebotsdéffnung abgewendet werden. Die Méglichkeit der Legung eines aussichtsreichen
Angebotes durch die Antragstellerin kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in
der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der die Teilnahme der Antragstellerin an
einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdéglicht vergleiche BVA 8.2.2008, N/0014-BVA/09/2008-EV12).

Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz entsprechenden Weise dargelegt: Der Schaden
bestehe einerseits im bisherigen Kalkulationsaufwand und den Kosten der bereits im Gange befindlichen
Angebotserstellung von zumindest Euro 4.000,-- sowie im Verlust eines Referenzprojektes (vgl Schriftsatz vom
14.5.2009, OZ 1).Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz entsprechenden Weise
dargelegt: Der Schaden bestehe einerseits im bisherigen Kalkulationsaufwand und den Kosten der bereits im Gange
befindlichen Angebotserstellung von zumindest Euro 4.000,-- sowie im Verlust eines Referenzprojektes vergleiche
Schriftsatz vom 14.5.2009, OZ 1).

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfiigung sprechenden Interessen
vorgebracht (vgl Stellungnahme des Auftraggebers vom 19.5.2009, OZ 9).Der Auftraggeber hat keine gegen die
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen vorgebracht vergleiche Stellungnahme des
Auftraggebers vom 19.5.2009, OZ 9).

Interessen anderer Bieter an einer unverziglichen Fortfihrung des Vergabeverfahrens, die das von der Antragstellerin
geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfliigung Uberwiegen kdnnten, wurden weder
vorgebracht, noch vermag der Senatsvorsitzende solche zu erkennen. Dem Bundesvergabeamt sind auch keine
sonstigen besonderen 6ffentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden,
bekannt.

Es ist darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens



grundsatzlich die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu berucksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006,
N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva). Eine dadurch bedingte "Verzégerung" des Vergabeverfahrens ist im Sinne eines
effektiven Rechtsschutzes nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.Es ist darauf
hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens grundsatzlich die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche
VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8; 19.5.2006,
N/0034-BVA/14/2006-EV4 uva). Eine dadurch bedingte "Verzogerung" des Vergabeverfahrens ist im Sinne eines
effektiven Rechtsschutzes nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes durchaus zumutbar.

Im Ubrigen ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung
einer allfalligen spateren Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen (vgl EuGH
28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006- EV30; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.). Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
liegt auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergabeschutz ein ¢ffentliches 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 wu.a.). Zudem ist der Aspekt des
Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz 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.).lm Ubrigen ist auf die
Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen
spateren Nichtigerkldrung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH
28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006- EV30; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.). Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
liegt auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergabeschutz 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 wu.a.). Zudem ist der Aspekt des
Gemeinschaftsrechts zu bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdaumen ist
vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7 u.a.).

Nach dem Gesagten ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung geméaR § 329 Abs 1
BVergG nicht auszugehen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers als (berwiegend zu werten.Nach dem Gesagten ist von einem Uberwiegen der
nachteiligen Folgen der einstweiligen Verflgung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen,
sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers
als Uberwiegend zu werten.

Die angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige Malinahme iSd §
329 Abs 2 BVergG. Diese wird - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens befristet.Die
angeordnete Sicherungsmalinahme ist auch die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRBnahme iSd
Paragraph 329, Absatz 2, BVergG. Diese wird - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprifungsverfahrens
befristet.

Da die Angebotsoffnung zeitlich befristet untersagt wird, kommen in der Folge eine Zuschlagsentscheidung und in
weiterer Folge eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht. Der Antrag auf zeitlich befristete Untersagung der
Zuschlagserteilung war daher nicht geboten und als nicht gelindeste MalRnahme iSd & 329 Abs 2 BVergG als
UberschieRend abzuweisen.Da die Angebotsoffnung zeitlich befristet untersagt wird, kommen in der Folge eine
Zuschlagsentscheidung und in weiterer Folge eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht. Der Antrag auf zeitlich
befristete Untersagung der Zuschlagserteilung war daher nicht geboten und als nicht gelindeste MalRnahme iSd
Paragraph 329, Absatz 2, BVergG als UberschieRend abzuweisen.

Der Abspruch tber den Ersatz der Pauschalgebthren erfolgt im Hauptbescheid.

Zuletzt aktualisiert am
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