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1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 326 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 326 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

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. | 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 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

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gltig 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 § 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 345 glltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 & 345 gliltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
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4. BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
5. BVergG 2006 § 345 giiltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 8§ 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
1. BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 345 glltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
4. BVergG 2006 § 345 gltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
5. BVergG 2006 & 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 glltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemafl 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemal § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Sanierung
Hochwasserschutz March, Marchegg, Bahnhof-Zwerndorf, Auftragsnummer: 128 15 230", des Auftraggebers
Wasserverband fur den Marchhochwasserschutzdamm Marchegg-Zwerndorf, 2295 Baumgarten/March 1a, vertreten
durch Y*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 29.2.2008, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-
Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins,
BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg, Bahnhof-Zwerndorf,
Auftragsnummer: 128 15 230", des Auftraggebers Wasserverband fur den Marchhochwasserschutzdamm Marchegg-
Zwerndorf, 2295 Baumgarten/March 1a, vertreten durch Y***, (ber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom
29.2.2008, wie folgt entschieden:

Spruch
Den Antragen, das Bundesvergabeamt moge

1. 1.Ziffer eins
"nach Mitteilung Gber diesen Antrag mittels einstweiliger Verfugung bis zur Entscheidung in diesem Verfahren, im
Vergabeverfahren "Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg Bahnhof Zwerndorf" den Lauf der
Angebotsfrist aussetzen und der Auftraggeberin die Offnung der Angebote untersagen",

2. 2.Ziffer 2
"in eventu das Vergabeverfahren "Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg Bahnhof Zwerndorf" fur die
Dauer des Nachprifungsverfahrens aussetzen",

3. 3.Ziffer 3
"in eventu dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagen, das Vergabeverfahren
"Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg Bahnhof Zwerndorf" fortzusetzen",

4. 4.Ziffer 4
"in eventu dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages im
Vergabeverfahren "Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg Bahnhof Zwerndorf" untersagen",

wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, die
Anbote zu 6ffnen. Das darlber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.

Begrundung

Am 22.6.2007 erfolgte unter 2007/S118-144702 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften zum
Bauauftrag "Hochwasserschutz March, Marchegg Bahnhof - Zwerndorf" eine Vorinformation. Als Auftraggeber wurde
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die "via donau - Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH" genannt. Der Auftrag wurde als eine ca. 17.9 km
lange Dammsanierung mittels Erdbauarbeiten, Dichtwandarbeiten, Bodenverbesserungsarbeiten, Rekultivierungen etc
beschrieben. Als voraussichtlicher Beginn des Vergabeverfahrens wurde der 13.8.2007 genannt. Die Vertragslaufzeit
sollte 24 Monate ab Auftragsvergabe dauern.

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "Sanierung Hochwasserschutz March, Marchegg
Bahnhof-Zwerndorf" wurde am 15.2.2008 unter 2008/532-043566 im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften verdffentlicht. Aus der genannten Verdffentlichung ergibt sich, dass der als Bauauftrag qualifizierte
Auftragsgegenstand in Form eines offenen Verfahrens nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werden soll. Als
Auftraggeber wurde die "via Donau - Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH" genannt. Auf die oben
genannte Vorinformation wurde hingewiesen. Als Schlusstermin fur die Anforderung der Unterlagen wurde der
22.2.2008, 12.00 Uhr, als Schlusstermin fur den Eingang der Angebote wurde der 10.3.2008, 10.00 Uhr, und als Termin
far die Angebotséffnung wurde der 10.3.2008, 10.15 Uhr, genannt. Die Bindefrist fir die Angebote wurde mit flnf
Monaten - beginnend mit dem Schlusstermin fir den Eingang der Angebote - festgesetzt.

Die Ausschreibungsunterlagen wurden von zahlreichen Bewerbern, unter anderem auch der A*** (in der Folge
Antragsteller), angefordert. Darin schien als Auftraggeber der Wasserverband fir den Marchhochwasserschutzdamm
Marchegg - Zwerndorf als Wasserverband gemal3 § 88 Abs 1 lit a WRG auf. Als vergebende Stelle wurde die "via donau
- Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft mbH" genannt. In Teil A der Ausschreibungsunterlagen wurde unter Pkt
2.3. (Pruf- und Warnpflicht) ausgefiihrt, dass der Bieter bei Fehlen von Teilen der Ausschreibungsunterlagen, bei
Widersprichen oder sonstigen Unklarheiten den genannten Sacharbeiter des Auftraggebers spatestens bis 22.2.2008,
12.00 Uhr, in Kenntnis zu setzen habe. Andernfalls wiirde der Bieter auf die Geltendmachung allfalliger aus einer
Unvollstandigkeit, Widerspruchlichkeit oder sonstigen Unklarheiten resultierenden Nachteile verzichten und die im
Angebot vorgesehene Ausflhrungsart und Leistungsbeschreibung ohne Einschrénkung seiner Verantwortlichkeit
anerkennen. Fragen zu den Ausschreibungsunterlagen seien ebenso bis spatestens 22.2.20008, 12.00 Uhr, an den
genannten Sacharbeiter des Auftraggebers zu richten (Pkt 2.4).Die Ausschreibungsunterlagen wurden von zahlreichen
Bewerbern, unter anderem auch der A*** (in der Folge Antragsteller), angefordert. Darin schien als Auftraggeber der
Wasserverband fur den Marchhochwasserschutzdamm Marchegg - Zwerndorf als Wasserverband gemaR Paragraph
88, Absatz eins, Litera a, WRG auf. Als vergebende Stelle wurde die "via donau - Osterreichische WasserstraRen-
Gesellschaft mbH" genannt. In Teil A der Ausschreibungsunterlagen wurde unter Pkt 2.3. (Prif- und Warnpflicht)
ausgefuhrt, dass der Bieter bei Fehlen von Teilen der Ausschreibungsunterlagen, bei Widersprichen oder sonstigen
Unklarheiten den genannten Sacharbeiter des Auftraggebers spatestens bis 22.2.2008, 12.00 Uhr, in Kenntnis zu
setzen habe. Andernfalls wirde der Bieter auf die Geltendmachung allfdlliger aus einer Unvollstandigkeit,
Widerspruchlichkeit oder sonstigen Unklarheiten resultierenden Nachteile verzichten und die im Angebot vorgesehene
Ausfuhrungsart und Leistungsbeschreibung ohne Einschrankung seiner Verantwortlichkeit anerkennen. Fragen zu den
Ausschreibungsunterlagen seien ebenso bis spatestens 22.2.20008, 12.00 Uhr, an den genannten Sacharbeiter des
Auftraggebers zu richten (Pkt 2.4).

Am 27.2.2008 wandte sich der Antragsteller mit dem Ersuchen an den Auftraggeber, die Grinde fiir das Abweichen von
der ONORM bekannt zu geben. Dazu wurde auf einzelne Punkte der Ausschreibungsunterlagen verwiesen. Es seien
Vertragsbestimmungen aufgefallen, die einer ordnungsgemaRen Preisermittlung entgegenstiinden und nicht dem
Bundesvergabegesetz entsprachen.

Mit Schriftsatz vom 29.2.2008 stellte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren und einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung sowie in eventu
Punkt A3 des Angebotsschreibens, einzelne Punkte des Teils A der Ausschreibung, Teil D der Ausschreibung, einzelne
Punkte des Teils D der Ausschreibung, einzelne Punkte des Teils E der Ausschreibung oder Teile der vorgenannten
Bestimmungen fur nichtig zu erklaren. DarlUber hinaus wurde die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
beantragt und der Ersatz der Geblhren gemaR 8§ 319 BVergG fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung begehrt.Mit Schriftsatz vom 29.2.2008 stellte der Antragsteller einen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren und einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Ausschreibung sowie in eventu Punkt A3 des Angebotsschreibens, einzelne Punkte des Teils A der
Ausschreibung, Teil D der Ausschreibung, einzelne Punkte des Teils D der Ausschreibung, einzelne Punkte des Teils E
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der Ausschreibung oder Teile der vorgenannten Bestimmungen fur nichtig zu erkldaren. Daruber hinaus wurde die
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung beantragt und der Ersatz der Gebuhren gemal3 Paragraph 319, BVergG
far den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung begehrt.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass der Auftraggeber eine Bekanntmachung im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften unterlassen habe. Sowohl in der EUweiten Vorinformation vom
22.6.2007, als auch in der EU-weiten Bekanntmachung scheine namlich die vergebende Stelle als offentlicher
Auftraggeber auf. Trotz fehlender Vorinformation im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften sei
vom Auftraggeber die Angebotsfrist auf lediglich 27 Tage (12.2.2008 bis 10.3.2008) verklrzt worden. Damit sei gegen
die Bestimmung des § 60 BVergG 2006, der eine mindestens 52-tagige Angebotsfrist fir offene Verfahren vorsehe,
verstolRen worden.Begriindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass der Auftraggeber eine Bekanntmachung im
Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften unterlassen habe. Sowohl in der EUweiten
Vorinformation vom 22.6.2007, als auch in der EU-weiten Bekanntmachung scheine namlich die vergebende Stelle als
offentlicher Auftraggeber auf. Trotz fehlender Vorinformation im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften sei vom Auftraggeber die Angebotsfrist auf lediglich 27 Tage (12.2.2008 bis 10.3.2008) verklrzt
worden. Damit sei gegen die Bestimmung des Paragraph 60, BVergG 2006, der eine mindestens 52-tagige
Angebotsfrist flr offene Verfahren vorsehe, verstolRen worden.

Die Ausschreibungsunterlagen wirden mehrfach gegen die klare Vorgabe des § 79 Abs 3 BVergG 2006 verstol3en.
Danach miissten Angebote vergleichbar sein und gelte das Verbot der Ubertragung nicht kalkulierbarer Risiken.
Zahlreiche Abweichungen von der ONORM B 2110 wiirden erhebliche Risiken, die Bieter bzw. Auftragnehmer nicht
beherrschen koénnten, auf diese Uberwalzen. Die auf eigenen subjektiven Risikoeinschatzungen beruhenden
Kalkulationen wirden eine Vergleichbarkeit der einlangenden Angebote entgegen & 79 Abs 3 BVergG 2006
ausschliel3en. Die Ausschreibung musse Grundlage fur eine nachvollziehbare und auch den allgemeinen Grundsatzen
des Vergabeverfahrens entsprechende Preiskalkulation des Bieters sein, die Angebote zulasse, deren Kalkulation mit
jenen der Ubrigen Bieter vergleichbar sei. Diesen Anforderungen entspreche die angefochtene Ausschreibung
nicht.Die Ausschreibungsunterlagen wirden mehrfach gegen die klare Vorgabe des Paragraph 79, Absatz 3, BVergG
2006 verstoRen. Danach miissten Angebote vergleichbar sein und gelte das Verbot der Ubertragung nicht
kalkulierbarer Risiken. Zahlreiche Abweichungen von der ONORM B 2110 wiirden erhebliche Risiken, die Bieter bzw.
Auftragnehmer nicht beherrschen kénnten, auf diese Uberwadlzen. Die auf eigenen subjektiven Risikoeinschatzungen
beruhenden Kalkulationen wiirden eine Vergleichbarkeit der einlangenden Angebote entgegen Paragraph 79, Absatz 3,
BVergG 2006 ausschlieBen. Die Ausschreibung muisse Grundlage fir eine nachvollziehbare und auch den allgemeinen
Grundsatzen des Vergabeverfahrens entsprechende Preiskalkulation des Bieters sein, die Angebote zulasse, deren
Kalkulation mit jenen der Ubrigen Bieter vergleichbar sei. Diesen Anforderungen entspreche die angefochtene
Ausschreibung nicht.

Aufgrund des in Pkt. 2.3 des Teils A der Ausschreibungsunterlagen bereits am 22.2.2008 erfolgten Verzichtes des
Bieters und der Anerkennung seiner uneingeschrankten Verantwortlichkeit hinsichtlich der im Angebot vorgesehenen
Ausfuihrungsart und Leistungsbeschreibung sei bei der Angebotsausarbeitung der Angebotspreise nicht ohne
Ubernahme unkalkulierbarer Risiken méglich. Zu diesem Zeitpunkt kénne sich ein Bieter noch kein Bild (ber allféllige
Unvollstandigkeiten, Widersprichlichkeiten oder sonstige Unklarheiten machen. DarUber hinaus werde de facto dem
Bieter die gemaR § 321 Abs 2 BVergG zustehende Anfechtungsfrist verkirzt und auf den 22.2.2008 nach vor
verschoben, sodass ein Verstol3 gegen den effektiven Rechtsschutz vorliege. Auch die Bestimmung in Pkt. 2.5 des Teils
A der Ausschreibungsunterlagen fuihre zur Unkalkulierbarkeit der Angebote und stelle gleichzeitig einen VerstoR3 gegen
§8 96 Abs 6 BVergG 2006 dar, da Uberhaupt nicht geregelt sei, welche Einbautentrager betroffen seien, ob dieser
Auskunfte erteile oder Einsicht in die bendtigten Planunterlagen gewahre.Aufgrund des in Pkt. 2.3 des Teils A der
Ausschreibungsunterlagen bereits am 22.2.2008 erfolgten Verzichtes des Bieters und der Anerkennung seiner
uneingeschrankten Verantwortlichkeit hinsichtlich der im Angebot vorgesehenen Ausfihrungsart und
Leistungsbeschreibung sei bei der Angebotsausarbeitung der Angebotspreise nicht ohne Ubernahme unkalkulierbarer
Risiken moglich. Zu diesem Zeitpunkt konne sich ein Bieter noch kein Bild Gber allfdllige Unvollstandigkeiten,
Widersprichlichkeiten oder sonstige Unklarheiten machen. Darlber hinaus werde de facto dem Bieter die gemalR
Paragraph 321, Absatz 2, BVergG zustehende Anfechtungsfrist verkirzt und auf den 22.2.2008 nach vor verschoben,
sodass ein Verstol3 gegen den effektiven Rechtsschutz vorliege. Auch die Bestimmung in Pkt. 2.5 des Teils A der



Ausschreibungsunterlagen fuhre zur Unkalkulierbarkeit der Angebote und stelle gleichzeitig einen Verstol3 gegen
Paragraph 96, Absatz 6, BVergG 2006 dar, da Uberhaupt nicht geregelt sei, welche Einbautentrager betroffen seien, ob
dieser Auskunfte erteile oder Einsicht in die benétigten Planunterlagen gewahre.

Auch Festlegungen in Pkt. 1 des Teils D der Ausschreibungsunterlagen wirden dem Grundsatz widersprechen, dass
nicht der Auftragnehmer sondern der Auftraggeber das Risiko der Vollstandigkeit der Leistungsbeschreibung zu tragen
habe. Zur Unkalkulierbarkeit wirden auch die Bestimmungen des Teils D der Ausschreibung zu Pkt. 5.2
(Baustellenzufahrten, Baustraflen, Bauwege), zu Pkt. 9 (Landschaft- und Gewadsserschutz), zu Pkt. 14.1
(Baugrundrisiko), zu Pkt. 14.3 (vergessene Positionen), zu Pkt. 14.6 (nicht anerkennbare Leistungsanderungen), zu Pkt.
18.2 (Bautermine), zu Pkt. 20 (Vertragsstrafe bei Verzug), zu Pkt. 23.1 (Gewahrleistungsfrist) und zu Pkt. 23.4
(Mangelbehebung) fuhren. Insbesondere wird zu den genannten Punkten ausgefuhrt, dass die Grinde fur die dem
Auftragnehmer Uberblrdete Erhaltungspflicht des StraRennetzes und der Baustellenzufahrt unerfindlich sei. Ebenso
trage der Auftragnehmer ungerechtfertigter Weise das Behordenrisiko fur Bewilligungen. Daflr sei der Auftragnehmer
verantwortlich. Auch das Baugrundrisiko werde grundsatzlich dem Auftragnehmer Uberbirdet und damit die
gesetzliche und die in der ONORM B 2110 vorgesehene Risikotragungsregelung ins Gegenteil verkehrt. Entgegen den
Bestimmungen der §8 96 Abs 1 und 79 Abs 3 BVergG 2006 seien auch "Ausschreibungsliicken" vom Auftragnehmer
nicht ohne Mehrvergutungsanspruch zu vertreten.Auch Festlegungen in Pkt. 1 des Teils D der
Ausschreibungsunterlagen wirden dem Grundsatz widersprechen, dass nicht der Auftragnehmer sondern der
Auftraggeber das Risiko der Vollstéandigkeit der Leistungsbeschreibung zu tragen habe. Zur Unkalkulierbarkeit wirden
auch die Bestimmungen des Teils D der Ausschreibung zu Pkt. 5.2 (Baustellenzufahrten, Baustral3en, Bauwege), zu Pkt.
9 (Landschaft- und Gewasserschutz), zu Pkt. 14.1 (Baugrundrisiko), zu Pkt. 14.3 (vergessene Positionen), zu Pkt. 14.6
(nicht anerkennbare Leistungsanderungen), zu Pkt. 18.2 (Bautermine), zu Pkt. 20 (Vertragsstrafe bei Verzug), zu Pkt.
23.1 (Gewahrleistungsfrist) und zu Pkt. 23.4 (Mangelbehebung) fihren. Insbesondere wird zu den genannten Punkten
ausgefuhrt, dass die Grinde fur die dem Auftragnehmer Uberbiirdete Erhaltungspflicht des Strallennetzes und der
Baustellenzufahrt unerfindlich sei. Ebenso trage der Auftragnehmer ungerechtfertigter Weise das Behdrdenrisiko fur
Bewilligungen. Daflr sei der Auftragnehmer verantwortlich. Auch das Baugrundrisiko werde grundsatzlich dem
Auftragnehmer (berbiirdet und damit die gesetzliche und die in der ONORM B 2110 vorgesehene
Risikotragungsregelung ins Gegenteil verkehrt. Entgegen den Bestimmungen der Paragraphen 96, Absatz eins und 79
Absatz 3, BVergG 2006 seien auch "Ausschreibungslicken" vom Auftragnehmer nicht ohne Mehrvergiitungsanspruch
zu vertreten.

Gemal? der Bestimmung in Pkt. 14.6 des Teils D kdnnten auch beispielsweise die Neueinfihrung oder Erhéhung von
Steuern und Abgaben und dergleichen nicht Uber die Preisgleitung abgegolten werden und daher dem Auftraggeber
auch nicht verrechnet werden. Mit dem Vorbehalt der Detaillierung der angefiihrten Bauabschnitte und der genauen
Festlegung von Fristen und Terminen kdnne der Auftraggeber willklrlich in einen vorgesehen Bauablauf eingreifen.
Dies sei auch nach Vertragsabschluss moglich. Auch kdnnten vom Auftraggeber Zwischentermine gesetzt und diese
ponalisiert werden. Die Erstreckung der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist sei auch iSv8 879 Abs 3 ABGB grdblich
benachteiligend und sohin sittenwidrig. Ein dem Auftraggeber in Gewahrleistungsfalls eingeraumtes willkurliches
Wahlrecht zwischen Verbesserung und Austausch sei sachlich nicht gerechtfertigt.Gemal der Bestimmung in Pkt. 14.6
des Teils D kdnnten auch beispielsweise die Neueinfihrung oder Erh6hung von Steuern und Abgaben und dergleichen
nicht Uber die Preisgleitung abgegolten werden und daher dem Auftraggeber auch nicht verrechnet werden. Mit dem
Vorbehalt der Detaillierung der angefiihrten Bauabschnitte und der genauen Festlegung von Fristen und Terminen
konne der Auftraggeber willklrlich in einen vorgesehen Bauablauf eingreifen. Dies sei auch nach Vertragsabschluss
moglich. Auch kdnnten vom Auftraggeber Zwischentermine gesetzt und diese ponalisiert werden. Die Erstreckung der
gesetzlichen Gewahrleistungsfrist sei auch iSv Paragraph 879, Absatz 3, ABGB groblich benachteiligend und sohin
sittenwidrig. Ein dem Auftraggeber in Gewahrleistungsfalls eingeraumtes willkirliches Wahlrecht zwischen
Verbesserung und Austausch sei sachlich nicht gerechtfertigt.

In Pkt. 4.2.2.2 des Teils E der Ausschreibungsunterlagen in Verbindung mit den dazugehorigen LV-Positionen sei das
Ausmald der zu untersuchenden Flache nicht vorgegeben, sodass eine Preiskalkulation unmdoglich sei. In Pkt. 4.3.1
(Allgemeine Erlduterungen) des Teils E der Ausschreibungsunterlagen werde dem Auftragnehmer ein Behordenrisiko
Uberbunden, wobei unklar sei, welche Auflagen die Behdrde im Zuge des Baus erteilen werde. Trotz naturgemaRer
Auswirkung von Bau-Soll-Anderungen auf zeitgebundene Kosten sollte die Anderung des Bauvolumens von +/- 20%
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Alleinrisiko des Auftragnehmers sein. Ohne beiliegende kalkulierbare Unterlagen fir Varianten der Ausschreibung
seien in Pkt. 4.3.2.4 des Teils E der Ausschreibungsunterlagen Varianten hinsichtlich der Baustellengemeinkosten
definiert. Eben diese genannten Vorgaben der Ausschreibungsbestimmungen in Teil E wirden zur Unkalkulierbarkeit
der Ausschreibung fihren, sodass die Ausschreibung fur nichtig zu erklaren sei.

Die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung ergebe sich auch aufgrund der weit reichenden Abweichungen von der
ONORM B 2110. Dazu werde auf die Bestimmungen des § 99 Abs 2 BVergG verwiesen, der Grenzen zur Mdglichkeit der
Abweichung von Leitlinien aufzeige. Der Auftraggeber weiche aber nicht nur hinsichtlich einzelner Punkte sondern
weitgehend (Teil D) von den Vorgaben der ONORM B 2110 einseitig zu Lasten des Bieters bzw des Auftragnehmers ab.
Dies gelte auch fur die Bestimmung des Pkt. A 3 des Angebotsschreibens, wonach die Vertragsstrafe nicht begrenzt sei.
Missbrauchliche bzw sittenwidrige Abweichungen von den Leitlinien der ONORM B 2110 wiirden sich beispielsweise in
der Vollstandigkeitsgarantie, der einseitigen Ubertragung des Baugrundrisikos und des Behérdenrisikos auf den
Auftragnehmer, der Wegehalterhaftung fur beniitzte StraBen und den unsachlichen Gewahrleistungsregelungen
zeigen. Von VerstolRen gemall § 99 Abs 2 BVergG in den Ausschreibungsunterlagen sei daher auszugehen. Als
rechtswidrig einzustufen sei auch der ausdrickliche Vorbehalt in Pkt. 2.8 des Teils A der Ausschreibungsunterlagen
zum Widerruf aus jedem sachlichen Grund. Als solcher werde die Anderung des Bedarfs genannt, der es entgegen §
139 BVergG dem Auftraggeber vorbehalte, selbst bei geringfiigigen Anderungen sanktionslos widerrufen zu kénnen.
Dadurch wirden die in § 139 Abs 2 Z 3 BVergG 2006 festgelegten Widerrufsgriinde zugunsten des Auftraggebers
unzuldssig erweitert.Die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung ergebe sich auch aufgrund der weit reichenden
Abweichungen von der ONORM B 2110. Dazu werde auf die Bestimmungen des Paragraph 99, Absatz 2, BVergG
verwiesen, der Grenzen zur Moglichkeit der Abweichung von Leitlinien aufzeige. Der Auftraggeber weiche aber nicht
nur hinsichtlich einzelner Punkte sondern weitgehend (Teil D) von den Vorgaben der ONORM B 2110 einseitig zu
Lasten des Bieters bzw des Auftragnehmers ab. Dies gelte auch fir die Bestimmung des Pkt. A 3 des
Angebotsschreibens, wonach die Vertragsstrafe nicht begrenzt sei. Missbrauchliche bzw sittenwidrige Abweichungen
von den Leitlinien der ONORM B 2110 wiirden sich beispielsweise in der Vollstindigkeitsgarantie, der einseitigen
Ubertragung des Baugrundrisikos und des Behérdenrisikos auf den Auftragnehmer, der Wegehalterhaftung fiir
benltzte Straflen und den unsachlichen Gewahrleistungsregelungen zeigen. Von Verst6Ren gemafld Paragraph 99,
Absatz 2, BVergG in den Ausschreibungsunterlagen sei daher auszugehen. Als rechtswidrig einzustufen sei auch der
ausdruckliche Vorbehalt in Pkt. 2.8 des Teils A der Ausschreibungsunterlagen zum Widerruf aus jedem sachlichen
Grund. Als solcher werde die Anderung des Bedarfs genannt, der es entgegen Paragraph 139, BVergG dem
Auftraggeber vorbehalte, selbst bei geringfiigigen Anderungen sanktionslos widerrufen zu kénnen. Dadurch wiirden
die in Paragraph 139, Absatz 2, Ziffer 3, BVergG 2006 festgelegten Widerrufsgriinde zugunsten des Auftraggebers
unzulassig erweitert.

Pkt. 4.5 des Teils A der Ausschreibungsunterlagen (Bieterllicken im Leistungsverzeichnis und Angaben in den
Datenblattern) sei aufgrund der Regelung des § 106 Abs 7 BVergG 2006 rechtswidrig. Einem Bieter werde die
Moglichkeit genommen, nur "sein" Erzeugnis anzubieten.Pkt. 4.5 des Teils A der Ausschreibungsunterlagen
(Bieterlicken im Leistungsverzeichnis und Angaben in den Datenblattern) sei aufgrund der Regelung des Paragraph
106, Absatz 7, BVergG 2006 rechtswidrig. Einem Bieter werde die Moglichkeit genommen, nur "sein" Erzeugnis
anzubieten.

Der Antragsteller bekampfe als gesondert anfechtbare Entscheidung die Ausschreibung. Da die Angebotsfrist am
10.3.2008 ende, sei der am 29.2.2008 eingebrachte Nachprifungsantrag rechtzeitig. Der Antragsteller erachte sich in
folgenden Rechten verletzt:

e Strichaufzahlung
auf Angebotslegung in einem fairen Verfahren zu angemessenen und nicht sittenwidrigen Bedingungen,
e Strichaufzahlung
auf gesetzeskonforme Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen,
e Strichaufzahlung
auf Angebotslegung ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken,
e -Strichaufzahlung
auf Begrenzung der abweichenden Festlegungen von geeigneten Leitlinien wie ONORMEN oder standardisierten
Leistungsbeschreibungen auf einzelne Punkte,



e Strichaufzdhlung
auf Unterbleiben von sittenwidrigen abweichenden Festlegungen von geeigneten Leitlinien wie ONORMEN oder
standardisierten Leistungsbeschreibungen,
e Strichaufzéhlung
auf Beschreibung der Leistung unter Bekanntgabe aller Umstande, die fiir die Ausfuhrung der Leistung und damit
flr die Erstellung des Angebotes von Bedeutung sind,
e Strichaufzahlung
auf gesetzeskonforme Berichtigung des Ausschreibungsunterlagen,
e Strichaufzahlung
auf gemeinschaftsweite Bekanntmachung der zu vergebenden Leistungen,
e Strichaufzahlung
auf Gewahrung der im BVergG festgelegten Mindest-Angebotsfrist,
e Strichaufzahlung
auf Geltendmachung allfélliger aus einer Unvollstandigkeit, Widerspruchlichkeit oder sonstigen Unklarheit
resultierender Nachteile sowie
e Strichaufzahlung
auf gesetzeskonforme Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung oder Widerruf.

Bei Fortfihrung des Vergabeverfahrens wirde dem Antragsteller ein betrachtlicher finanzieller Schaden entstehen.
Durch die bekampften Ausschreibungsunterlagen bestehe jedoch die Gefahr des Verlustes einer Chance auf
Angebotsabgabe und Angebotsbewertung in einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren sowie die Beteiligung
an einem fairen und lauteren Wettbewerb. Durch die von vornherein vereitelte Chance auf Zuschlagserteilung drohe
dem Antragsteller der Eintritt des Schadens in Form des entgangenen Gewinns aus der Nichtdurchfuhrung des
ausgeschriebenen Auftrages von zumindest Euro 600.000,--. Dazu wirden die frustrierten Kosten fir das Studium der
Ausschreibungsunterlagen und der erforderlichen Rechtsberatung in der Hohe von zumindest Euro 60.000,-- kommen.
AuBerdem wirde dem Antragsteller ein bedeutendes Referenzprojekt entgehen.

Das Interesse am Vertragsabschluss sei bereits durch den Bezug der Ausschreibungsunterlagen sowie durch die
Korrespondenz mit der vergebenden Stelle und der Bekdmpfung der rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen
dargetan. Bei vergaberechtskonformer Vorgangsweise ware ein Widerruf oder zumindest eine weitgehende
Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen erforderlich. Die Pauschalgebiihren in der Héhe von Euro 7.500,-- seien
ordnungsgemald entrichtet worden.

Angesichts der fir den 10.3.2008 vorgesehenen Anbotsoffnung wirde der Antragsteller ohne Erlassung einer
einstweiligen Verfligung vor vollendete Tatsachen gestellt und an der Teilnahme am Vergabeverfahren gehindert. Eine
Anbotsdffnung in Abwesenheit des Antragstellers sei fir ihn mit nicht aufholbaren Wettbewerbsnachteilen fir ein - in
Folge eines erfolgreichen Nachprifungsantrages - allenfalls berichtigtes Vergabeverfahren verbunden. Im Unterschied
zu den Ubrigen Teilnehmern an einer stattfindenden Anbotsoffnung wirde der Antragsteller die bekannt gegebenen
Angebotspreise nicht kennen.

Der Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung mit der Untersagung der Anbotséffnung bzw Aussetzung des
Laufes der Angebotsfrist stiinden keine schwerer wiegenden, moglicher Weise geschadigten Interessen der sonstigen
Bieter oder des Auftraggebers sowie kein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens entgegen. Der Auftraggeber habe die Méglichkeit, eine aufgrund eines Nachprifungsverfahrens
bewirkte Verzdgerung der Auftragsdurchfihrung bei der terminlichen Projektplanung zu berUcksichtigen.

Auf den Vorrang des provisorischen Rechtsschutzes und des ¢ffentlichen Interesses an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter werde verwiesen. Die beantragte Untersagung der Anbotsoffnung in
Verbindung mit der Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist sei als gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu beurteilen. Es kdnne vom Antragsteller nicht verlangt werden, sich unter Zugrundelegung von
Ausschreibungsbestimmungen am Vergabeverfahren zu beteiligen, die inhaltlich gegen zwingende Bestimmungen des
BVergG verstoRRen wirden.

Mit Schriftsatz vom 4.3.2008 bezifferte der Auftraggeber den geschatzten Auftragswert mit Euro 16 Mio. (ohne Ust.)
und legte den Vergabeakt vor. Der Auftrag sei weder vergeben noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Mit
Berichtigung vom 4.3.2008 sei die Angebotsfrist bis 14.4.2008 - also bis zur langsten zuldssigen Dauer des eingeleiteten
Nachprifungsverfahrens - verlangert worden. Die an die jeweiligen Interessenten dazu ergangenen Faxmitteilungen



samt Ubermittlungsbestétigungen waren angeschlossen. Daraus ging unter anderem hervor: "...... Berichtigung -
Anfrage 6:

Der Schlusstermin fir die Anforderung von oder Einsicht in Unterlagen wird von urspringlich 22.2.2008, 12.00 Uhr auf
7.4.2008, 12.00 Uhr verlangert.

Der Schlusstermin fur den Eingang von Angeboten (Angebotsfrist) wird von urspringlich 10.3.2008, 10.00 Uhr auf
14.4.2008, 10.00 Uhr verlangert.

Der Auftraggeber behdlt sich - je nach Ausgang des Nachprufungsverfahrens - vor, diese Fristen nochmals zu

verlangern bzw zu verkdrzen. ......

Weiters fuhrte der Auftraggeber aus, dass Angebote bis dato nicht eingelangt seien. GemaR 8§ 118 BVergG 2006 sei es
auch verwehrt, allenfalls zwischenzeitig eingelangte Angebote zu 6ffnen. Angesichts der verlangerten Angebotsfrist bis
14.4.2008 habe das Bundesvergabeamt gemall § 326 BVergG noch vor Ablauf der Angebotsfrist eine Entscheidung
Uber die RechtmaRigkeit der Ausschreibung zu treffen.Weiters fuhrte der Auftraggeber aus, dass Angebote bis dato
nicht eingelangt seien. Gemal3 Paragraph 118, BVergG 2006 sei es auch verwehrt, allenfalls zwischenzeitig eingelangte
Angebote zu 6ffnen. Angesichts der verlangerten Angebotsfrist bis 14.4.2008 habe das Bundesvergabeamt gemaR
Paragraph 326, BVergG noch vor Ablauf der Angebotsfrist eine Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit der

Ausschreibung zu treffen.

Aufgrund der Angebotsfristverlangerung wirden die Sicherungsinteressen des Antragstellers zur Ganze erfdllt. Im
Hinblick auf die Judikatur des BVA (7.6.2006, N/0041-BVA/07/2006- EV13) sei eine Aussetzung der Angebotsfrist und
Untersagung der Anbotsoffnung weder ein notwendiges noch geeignetes Mittel zur Beseitigung oder Verhinderung
einer unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers. Der diesbeziigliche Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung sei daher zurtickzuweisen.

Aus der genannten Judikatur des BVA ergebe sich auch, dass das Eventualbegehren des Antragstellers, das
Vergabeverfahren fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens auszusetzen bzw die Fortsetzung zu untersagen,
UberschieBend sei. Dies gelte auch fur das auf Untersagung der Zuschlagserteilung gerichtete Eventualbegehren.
Mangels Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ware aber ohnehin eine Zuschlagserteilung nichtig.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Rechtslage:rémisch eins. Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI | Nr. 17/2006, wurde imBGBI | Nr. 86/2007, kundgemacht am
26.11.2007, (BVergG) novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten, der Kundmachung
des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007 folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008 in Kraft getretenDas
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, wurde im Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, kundgemacht am 26.11.2007, (BVergG) novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind
grundsatzlich mit dem zweiten, der Kundmachung des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,
folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008 in Kraft getreten.

Gemal’ § 345 Abs 13 Z 1 BVergG sind die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 86/2007
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Dies hat zur Folge, dass das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtméaRigkeit des vom Auftraggeber gefiihrten Vergabeverfahrens, das im
Jahr 2007 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006 als
Prifmalistab heranzuziehen hat. Vor dem Hintergrund der Judikatur des EuGH [vgl. EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03 (Stadt
Halle)], wonach vom Vorliegen einer Auftragsvergabe auszugehen ist, sofern ein o6ffentlicher Auftraggeber
WillensauBerungen im Zusammenhang mit dem Auftrag, die auf irgendeine Weise dem interessierten Personenkreis
zur Kenntnis gelangen, tatigt, wird im Provisorialverfahren davon ausgegangen, dass das gegenstdndliche
Vergabeverfahren aufgrund der im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften erfolgten Vorinformation am
22.6.2007 im Jahr 2007 eingeleitet wurde. Damit ist als PrifmaRstab im oben genannten Sinn das BVergG 2006 in der
Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006 heranzuziehen.GemaR Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer eins, BVergG sind die im
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt
zur Uberpriifung der RechtméRigkeit des vom Auftraggeber gefilhrten Vergabeverfahrens, das im Jahr 2007 eingeleitet
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wurde, die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Stammfassung des Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, als
Prifmalistab heranzuziehen hat. Vor dem Hintergrund der Judikatur des EuGH [vgl. EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03 (Stadt
Halle)], wonach vom Vorliegen einer Auftragsvergabe auszugehen ist, sofern ein o6ffentlicher Auftraggeber
WillensauBerungen im Zusammenhang mit dem Auftrag, die auf irgendeine Weise dem interessierten Personenkreis
zur Kenntnis gelangen, tatigt, wird im Provisorialverfahren davon ausgegangen, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren aufgrund der im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften erfolgten Vorinformation am
22.6.2007 im Jahr 2007 eingeleitet wurde. Damit ist als Prifmalstab im oben genannten Sinn das BVergG 2006 in der
Stammfassung des Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, heranzuziehen.

Davon abgesehen sind jedoch fur die beim Bundesvergabeamt ab 1.1.2008 anhdngig gemachte
Nachprifungsverfahren (§ 345 Abs 13 Z 2 BVergG) - das gegenstandliche Nachprufungsverfahren wurde beim BVA
nach dem 1.1.2008 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetz 2006
idF der Novelle BGBI | Nr. 86/2007, (BVergG) anzuwendenDavon abgesehen sind jedoch fir die beim
Bundesvergabeamt ab 1.1.2008 anhangig gemachte Nachprufungsverfahren (Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer 2,
BVergQG) - das gegenstandliche Nachpriifungsverfahren wurde beim BVA nach dem 1.1.2008 anhangig gemacht - vom
Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, (BVergG) anzuwenden.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuladssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
Unvorgreiflich einer abweichenden Beurteilung im Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren davon ausgegangen,
dass es sich beim Wasserverband fiir den Marchhochwasserschutzdamm Marchegg-Zwerndorf um einen
Wasserverband iSd§& 88 Abs 1 lit a WRG und somit um einen Auftraggeber iSd § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006
handelt.romisch zwei. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung Unvorgreiflich einer abweichenden Beurteilung im Hauptverfahren wird im
Provisorialverfahren davon ausgegangen, dass es sich beim Wasserverband fir den Marchhochwasserschutzdamm
Marchegg-Zwerndorf um einen Wasserverband iSd Paragraph 88, Absatz eins, Litera a, WRG und somit um einen
Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 handelt.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario § 328 Abs 3
u. 4 BVergG rechtzeitig ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem
Nachprifungsantrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung e contrario Paragraph 328, Absatz 3, u. 4 BVergG rechtzeitig ist.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag iSv § 4 BVergG 2006 zu qualifizieren. Mit einem geschatzten
Auftragswert von Euro 16.000.000 (ohne Ust) ist auch der einschlagige Schwellenwert Gberschritten und das Verfahren
dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Pauschalgebihren wurden ordnungsgemal entrichtet. Von einem in §
328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg. cit ist nicht auszugehen
[vgl EuGH 12.2.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service); ebenso BVA 21.8.2007, N/0078-BVA/14/2007-EV09; 8.2.2008,
N/0014- BVA/09/2008-EV12; 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008-0011 u.a.]. Da der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG erfiillt, ist das Bundesvergabeamt
zur DurchfUhrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der gegenstandliche Auftrag
ist als Bauauftrag iSv Paragraph 4, BVergG 2006 zu qualifizieren. Mit einem geschatzten Auftragswert von Euro
16.000.000 (ohne Ust) ist auch der einschlagige Schwellenwert Uberschritten und das Verfahren dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Pauschalgeblhren wurden ordnungsgemal entrichtet. Von einem in
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320,
Absatz eins, leg. cit ist nicht auszugehen [vgl EuGH 12.2.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service); ebenso BVA
21.8.2007, N/0078-BVA/14/2007-EV09; 8.2.2008, N/0014- BVA/09/2008-EV12; 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008-0011
u.a.]. Da der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG erfullt, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung
einer einstweiligen Verfigung zustandig.

Ill. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugungromisch drei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:
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Gemall 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfliigung 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 abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor 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 Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf

Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Gemald 8 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allféllige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige Mallnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Gemal? 8 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verflgung 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf}
Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, flr welche diese Verfigung 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Der Antragsteller hat die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung bzw einzelner Punkte der Ausschreibung behauptet.
Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben dargelegte Vorbringen nicht denkunmdglich. Dariber ist im
Provisorialverfahren aber nicht abzusprechen, vielmehr wird dies im Hauptverfahren zu beurteilen sein.

Der Auftraggeber hat zwar durch Telefaxmitteilung vom 4.3.2008 an die interessierten Bewerber den Schlusstermin fir
die Anforderung von oder Einsicht in Unterlagen vom urspringlich 22.2.2008, 12.00 Uhr, auf 7.4.2008, 12.00 Uhr sowie
den Schlusstermin flr den Eingang der Angebote von urspringlich 10.3.2008, 10.00 Uhr auf 14.4.2008, 10.00 Uhr,
verlangert, womit nunmehr der Schlusstermin fir den Angebotseingang drei Tage Uber der in § 326 BVergG
vorgesehenen sechswdchigen Entscheidungsfrist fiir Nachprifungsantrage liegen wiirde. Gleichzeitig hat er sich aber
abhangig vom Nachprifungsverfahrensausgang auch die Verklrzung dieser Fristen vorbehalten.Der Auftraggeber hat
zwar durch Telefaxmitteilung vom 4.3.2008 an die interessierten Bewerber den Schlusstermin fir die Anforderung von
oder Einsicht in Unterlagen vom urspringlich 22.2.2008, 12.00 Uhr, auf 7.4.2008, 12.00 Uhr sowie den Schlusstermin
far den Eingang der Angebote von urspriinglich 10.3.2008, 10.00 Uhr auf 14.4.2008, 10.00 Uhr, verldngert, womit
nunmehr der Schlusstermin fir den Angebotseingang drei Tage Uber der in Paragraph 326, BVergG vorgesehenen
sechswochigen Entscheidungsfrist fir Nachprifungsantrage liegen wiirde. Gleichzeitig hat er sich aber abhangig vom
Nachprifungsverfahrensausgang auch die Verklrzung dieser Fristen vorbehalten.

Aufgrund der geltend gemachten Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung und daraus resultierender allfalliger



Unkalkulierbarkeit des als einziges Zuschlagskriterium geltenden Angebotspreises kann die Bestellung eines
Sachverstandigen nicht ausgeschlossen werden, sodass voraussichtlich mit einer fir das Nachprifungsverfahren
vorgesehenen sechswochigen Entscheidungsfrist nicht das Auslangen gefunden werden kann. Anders als in der vom
Auftraggeber zitierten Entscheidung des BVA wurde im gegenstandlichen Verfahren die Angebotsfrist auch nicht weit
Uber die fur das Nachprufungsverfahren vorgesehene sechswochige Entscheidungsfrist des BVA hinaus verlangert und
damit in Verbindung stehend auch der Termin fir die Angebots6ffnung verlegt.

Aufgrund dieser Umstande wurde - entgegen dem Vorbringen des Auftraggebers - das vom Antragsteller geltend
gemachte Sicherungsinteresse, wegen des Ablaufs der Angebotsfrist und Anbotséffnung an der weiteren Teilnahme
am Vergabeverfahren verhindert zu sein und Gefahr zu laufen, dass in weiterer Folge - ohne die Entscheidung tber das
Nachprufungsantrag abzuwarten - der Zuschlag erteilt werden wirde, nicht zur Ganze erfllt.

Die begehrte MaBBnahme der Untersagung der Anbotsoffnung ist aufgrund der zugrunde liegenden
Sachverhaltskonstellation ein nach wie vor notwendiges und geeignetes Mittel, um dem Antragsteller die Moglichkeit
der Legung eines (vergaberechtskonformen) Angebotes zu sichern. Das Verfahren ist bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten, der die Teilnahme des Antragstellers an einem
rechtskonformen Vergabeverfahren ermdglicht. Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfligung mit der Dauer des
Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (vgl dazu VwGH 10.12.2007,
AW 2007/04/0054; ebenso BVA 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008-011; 19.4.2007, N/0034- BVA/10/2007-EV020; 9.5.2006,
N/0029-BVA/09/2006-EV10 u.a). Angemerkt wird in diesem Zusammenhang auch, dass der Auftraggeber in seiner
Telefaxmitteilung vom 4.3.2008 an Bewerber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sich auch abhangig vom
Ausgang des Nachprtfungsverfahrens die Vornahme einer Verkiirzung der verlangerten Fristen vorbehalt.Die begehrte
MalRnahme der Untersagung der Anbotsoffnung ist aufgrund der zugrunde liegenden Sachverhaltskonstellation ein
nach wie vor notwendiges und geeignetes Mittel, um dem Antragsteller die Moglichkeit der Legung eines
(vergaberechtskonformen) Angebotes zu sichern. Das Verfahren ist bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten, der die Teilnahme des Antragstellers an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren ermdoglicht. Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht vergleiche dazu VwGH
10.12.2007, AW 2007/04/0054; ebenso BVA 15.2.2008, N/0015-BVA/10/2008-011; 19.4.2007, N/0034- BVA/10/2007-
EV020; 9.5.2006, N/0029-BVA/09/2006-EV10 u.a). Angemerkt wird in diesem Zusammenhang auch, dass der
Auftraggeber in seiner Telefaxmitteilung vom 4.3.2008 an Bewerber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sich
auch abhangig vom Ausgang des Nachprufungsverfahrens die Vornahme einer Verkirzung der verlangerten Fristen
vorbehalt.

Im Gegensatz zur Untersagung der Angebotsoéffnung stellen die begehrten Malinahmen der Aussetzung des Laufs der
Angebotsfrist oder die eventualiter begehrte Aussetzung des Vergabeverfahrens bzw die Untersagung der Fortsetzung
des Vergabeverfahrens nicht die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalBnahme iSv § 329 Abs 2
BVergG dar. Vielmehr wirden die Vergabeverfahrensaussetzung bzw die Untersagung der Fortsetzung die
Handlungsfahigkeit des Auftraggebers Uber Gebuhr einschranken und ihm die Méglichkeit allfalliger Korrekturen der
Ausschreibungsunterlagen im Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten nehmen. Diese begehrten Malinahmen
waren daher jedenfalls als UberschieBend abzuweisen (vgl. in diesem Zusammenhang BVA 7.6.2006, N/0041-
BVA/07/2006-EV13 u.a.).lm Gegensatz zur Untersagung der Angebotsoffnung stellen die begehrten MaRnahmen der
Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist oder die eventualiter begehrte Aussetzung des Vergabeverfahrens bzw die
Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens nicht die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 2, BVergG dar. Vielmehr wirden die Vergabeverfahrensaussetzung bzw die
Untersagung der Fortsetzung die Handlungsfahigkeit des Auftraggebers Uber GebuUhr einschrédnken und ihm die
Moglichkeit allfalliger Korrekturen der Ausschreibungsunterlagen im Sinne der vorgebrachten Rechtswidrigkeiten
nehmen. Diese begehrten MalBnahmen waren daher jedenfalls als GberschieBend abzuweisen vergleiche in diesem
Zusammenhang BVA 7.6.2006, N/0041-BVA/07/2006-EV13 u.a.).

Eine Untersagung der Zuschlagserteilung stellt in der gegenstandlichen Fallkonstellation nicht die geeignete
MalRnahme dar, zumal dem Auftraggeber allenfalls die Moglichkeit gegeben ware, wahrend des laufenden
Nachprifungsverfahrens die Anbote zu 6ffnen, sodass den anbotslegenden Bietern die Angebotspreise bekannt
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werden wirden und somit im Fall einer allfalligen Nichtigerklarung der Ausschreibung bzw einzelner Punkte diese dem
Antragsteller gegenlber einen Wettbewerbsvorteil genieRen kénnten.

AuBer dem oben dargestellten Vorbringen hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die Erlassung der
beantragten einstweiligen Verfugung erhoben. Der Senatsvorsitzenden sind auch keine sonstigen besonderen
offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Die Erstreckung der Angebotsfrist durch den Auftraggeber zeugt auch von keiner besonderen Dringlichkeit des
Vorhabens, sodass der Auftraggeber offensichtlich bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens auf die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw eines
Nachprifungsverfahrens und daraus folgernd auf mogliche zeitliche Verzégerungen Bedacht genommen hat (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/02; ebenso BVA 17.11.2007, N/0095-BVA/04/2007-EV6; 2.10.2007, N/0089- BVA/11/2007-7EV u.a.).Die
Erstreckung der Angebotsfrist durch den Auftraggeber zeugt auch von keiner besonderen Dringlichkeit des Vorhabens,
sodass der Auftraggeber offensichtlich bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens auf die Moglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung bzw eines Nachprtfungsverfahrens und
daraus folgernd auf mogliche zeitliche Verzdgerungen Bedacht genommen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/02;
ebenso BVA 17.11.2007, N/0095-BVA/04/2007-EV6; 2.10.2007, N/0089- BVA/11/2007-7EV u.a.).

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (vgl. VfGH 15.10.2001, B 1369/01; ebenso BVA 9.1.2008, N/0001-BVA/12/2008-5; 10.1.2008,
N/0006-BVA/04/2008- EV8 u.a.).SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter hinzuweisen vergleiche VfGH 15.10.2001, B 1369/01; ebenso BVA
9.1.2008, N/0001-BVA/12/2008-5; 10.1.2008, N/0006-BVA/04/2008- EV8 u.a.).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen bei einer Erlassung der einstweiligen Verfligung geméaR § 329 Abs 1
BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung des angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend zu werten. Durch die angeordnete vorlaufige MaBnahme wird auch
die Handlungsfahigkeit des Auftraggebers nur im unbedingt notwendigen AusmaR beschrankt.Von einem Uberwiegen
der nachteiligen Folgen bei einer Erlassung der einstweiligen Verflgung gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist
daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Priifung des angefochtenen Entscheidung
des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Durch die angeordnete vorldufige MaRnahme wird auch die
Handlungsfahigkeit des Auftraggebers nur im unbedingt notwendigen AusmaR beschrankt.
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