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Norm

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3
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 § 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

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I 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 gemal? § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI | Nr. 17/2006, durch
die Vorsitzenden des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gemalR §8 312 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 betreffend das Vergabeverfahren "S 1, Wiener AuBenring
Schnellstralle, Schwechat - SuBenbrunn, Planung der betriebs- und sicherheitstechnischen Einrichtungen", des
Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen - Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstrafl3e 5-9,
1011 Wien, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B¥** yund 3. C***, vertreten durch X**¥*,
vom 9.10.2007, eingebracht am 10.10.2007, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal Paragraph 306,
Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die
Vorsitzenden des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 betreffend das Vergabeverfahren "S 1, Wiener AulRenring
Schnellstralle, Schwechat - SuBenbrunn, Planung der betriebs- und sicherheitstechnischen Einrichtungen", des
Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen - Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9,
1011 Wien, Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B¥** ynd 3. C***, vertreten durch X**¥*,
vom 9.10.2007, eingebracht am 10.10.2007, wie folgt entschieden:
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Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, "fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens, der
Auftraggeberin die Zuschlagserteilung zu untersagen und die Zuschlagsentscheidung auszusetzen", wird insoweit
stattgegeben, als dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 21.
November 2007, untersagt wird, im Vergabeverfahren "S 1, Wiener Aul3enring SchnellstraRe, Schwechat - StiRenbrunn,
Planung der betriebs- und sicherheitstechnischen Einrichtungen" den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "S 1, Wiener Aullenring SchnellstralRe, Schwechat -
SuRenbrunn, Planung der betriebs- und sicherheitstechnischen Einrichtungen" wurde am 23.6.2007 unter 2007/S119-
146283 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften veroffentlicht. Aus der genannten
Veroffentlichung ergibt sich, dass der als Dienstleistungsauftrag qualifizierte Auftragsgegenstand in Form eines offenen
Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Als Schlusstermin fur den Eingang der Angebote wurde

der 13.8.2007, 11.00 Uhr, fixiert, von dem an die dreimonatige Bindefrist fur die Angebote berechnet wurde.

In den Ausschreibungsunterlagen wurde unter dem Pkt. 1,205 angefuhrt, dass fur die Erbringung der Gesamtleistung
der gegenstandlichen Ausschreibung Befugnisse in verschiedenen Fachrichtungen zu erbringen seien, wovon jedes
Mitglied einer Bietergemeinschaft nur die Befugnis, fir den ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen habe.
Zumindest seien die Befugnisse fir Planung und Ausschreibung von elektrotechnischen Anlagen, Planung und
Ausschreibung von Heizungs- Klima- und Luftungsanlagen und Planung und Ausschreibung von Maschinenbau
vorzulegen. Als Zuschlagskriterien wurden der mit 30% gewichtete Gesamtpreis und das mit 70% gewichtete Kriterium

Qualitat genannt, welches in sieben Subkriterien gegliedert war.

Zur Angemessenheit der Preise iSv § 125 BVergG 2006 wurde zur vertieften Angebotsprifung folgendes festgelegtZur
Angemessenheit der Preise iSv Paragraph 125, BVergG 2006 wurde zur vertieften Angebotsprufung folgendes
festgelegt:

"Bei mehr als 25% Abweichung zum Mittelwert der angegebenen und den Bestimmungen des 8 108 BVergG 2006
entsprechenden Preisangebote (wobei das billigste und teuerste Preisangebot nicht gewertet, jedoch die
Kostenschatzung des Auftraggebers zusatzlich einbezogen wird), wird das gegenstandliche Angebot keiner weiteren
vertieften Angebotsprifung unterzogen und ausgeschieden."Bei mehr als 25% Abweichung zum Mittelwert der
angegebenen und den Bestimmungen des Paragraph 108, BVergG 2006 entsprechenden Preisangebote (wobei das
billigste und teuerste Preisangebot nicht gewertet, jedoch die Kostenschatzung des Auftraggebers zusatzlich
einbezogen wird), wird das gegenstandliche Angebot keiner weiteren vertieften Angebotsprufung unterzogen und
ausgeschieden.

Die Prufung auf ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis wird dabei mit folgenden Kombinationen durchgeftuhrt und ein
Angebot allenfalls ausgeschieden:

1. 1.Ziffer eins
Grundleistung + optionale Leistung (= Gesamtsumme netto)
2. 2.Ziffer 2
Grundleistung + 50% des Preises der optionalen Leistung
3. 3.ziffer3
Grundleistung
4. 4.7Ziffer 4
optionale Leistung"

Neben der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** und
1. 3.Ziffer 3
C*** (in der Folge Antragsteller) legte die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. D***, 2. E*** und 3. F*** (in der
Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger) ein Angebot. Nach Prifung und Bewertung der Angebote wurde dem
prasumtiven Zuschlagsempfanger am 30.8.2007 die zu seinen Gunsten lautende Zuschlagsentscheidung mit einer
Stillhaltefrist bis zum 13.9.2007 mitgeteilt. AnschlieBend wurde der Antragsteller mit Telefax vom 30.8.2007 davon
in Kenntnis gesetzt, dass sein Angebot mit folgender Begriindung ausgeschieden worden sei:



"Weil ihr oben erwahntes Angebot den Ausschreibungsbedingungen widerspricht. GemaR Teil A - 1 Pkt. 1,305.4 der
Ausschreibungsunterlagen wurde fir die Prifung der Angemessenheit der Preise festgelegt, dass die Angebote, die
mehr als 25% unter dem Mittelwert der abgegebenen Preisangebote (wobei das billigste und teuerste Preisangebot
nicht gewertet, jedoch die Kostenschatzung des Auftraggebers zusatzlich einbezogen wird) liegen, ausgeschieden
werden. Nachdem ihr Angebot (Grundleistung) unter dem so berechneten Mittelwert liegt, ist das Angebot
auszuscheiden.

Weil die vom Auftraggeber festgestellten Mangel trotz Aufforderung nicht behoben wurden bzw. nicht behebbar sind."

Mit Schriftsatz vom 13.9.2007, eingebracht am 14.9.2007, protokolliert unter der Aktenzahl N/0083-BVA/04/2007,
brachte der Antragsteller einen Nachprifungsantrag ein, in dem er die Nichterklarung der Ausscheidensentscheidung
vom 30.8.2007 sowie den Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren, die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung

und Gewahrung einer Akteneinsicht begehrte.

Mit Schreiben vom 26.9.2007 wurde den Bietern neuerlich eine zugunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers
lautende Zuschlagsentscheidung mitgeteilt. Als Ende der Stillhaltefrist wurde der 10.10.2007, 24.00 Uhr, genannt. Dem
Antragsteller wurde in dieser Zuschlagsentscheidung die Vergabesumme in H6he von netto Euro 735.858,50 mitgeteilt.
Weiters wurden ihm die vom prasumtiven Zuschlagsempfanger erreichten Punkte beim Zuschlagskriterium Preis und

Qualitat mitgeteilt.

In einem weiteren Schriftsatz vom 9.10.2007, eingebracht am 10.10.2007, protokolliert unter der Aktenzahl N/0095-
BVA/04/2007, stellte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit den im Spruch
ersichtlichen Begehren und einen Antrag auf Nichtigerkldarung der mit Telefax vom 26.9.2007 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung, "wonach die Auftraggeberin beabsichtigt, der Bietergemeinschaft D***E***F*** den Zuschlag
zu erteilen". Daruber hinaus wurden der Ersatz der fur den Nichtigerklarungsantrag und den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgeblhren, sowie die Ruckerstattung der fir den Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vorsichtshalber entrichteten Pauschalgebihren begehrt und ein Antrag
auf Durchftuihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Akteneinsicht gestellt.

Unter Verweis auf sein Vorbringen in den Schriftsdtzen vom 13.9. und vom 27.9.32007 fihrte der Antragsteller im
Wesentlichen aus, dass das in den Ausschreibungsunterlagen festgelegte Schema zur vertieften Angebotsprifung
basierend auf einer Mittelwertberechnung unklar sei. Es gehe nicht hervor, ob ein Ausscheiden dann erfolge, wenn bei
einer der vier genannten Kombinationen die Abweichung mehr als 25% betrage oder ob dies erst dann der Fall sei,
wenn bei allen Kombinationen die Abweichung mehr als 25% betrage.

Bei der Anbotsoffnung seien sowohl die Angebotspreise der Bieter als auch erstmals der geschatzte Auftragswert
verlesen worden. Eine Bekanntgabe der geschatzten Auftragskosten nach Grundleistung und optionalen Leistung sei
nicht erfolgt. Erst zirka eine Woche spater seien erstmals Betrage zu Grundleistung (Euro 752.559,93) und optionalen
Leistung (Euro 1.118.670,17) bekannt gegeben worden. Der Auftraggeber sei bei diesem Betrag von einem 20%igen
Nachlass auf die Geblhren gemaR HO-IT (2004) ausgegangen. Allerdings sei beim Teilleistungsfaktor (t) fir den
Vorentwurf statt des gemaR der HO-IT (2004) vorgesehenen Betrages von 0,15 lediglich der Betrag von 0,07 angesetzt
worden, wobei sich die Begriindung daflr auf das Vorliegen des technischen Berichts aus dem Jahr 2005 von M***
gestltzt habe. Dartber hinaus seien die Teilleistungsfaktoren der HO-IT (2004) -insbesondere auch fur den Entwurf -
unverandert Ubernommen worden. Der genannte Entwurf rechfertige aber nicht ein derartiges Abweichen.

Aufgrund des Einlangens von nur 2 Angeboten im Zusammenhalt mit den Vorgaben in der Ausschreibung kénnten
zwangslaufig das teuerste und das billigste Angebot nicht bertcksichtigt werden, sodass zur Bildung des Mittelwertes
nur mehr die mangelhafte Kostenschatzung des Auftraggebers herangezogen werden kdnne, welche nicht nach
Grundleistung und optionaler Leistung differenziere. Bei der Kombination Grundleistung und optionaler Leistung
weiche das Angebot des Antragstellers um weniger als 25% vom Mittelwert ab. Damit kdnne das Angebot des
Antragstellers aus diesem Grunde nicht ausgeschieden werden. Die Ausscheidensentscheidung sei offensichtlich auf
die erst nachtraglich erstellte Gebihrenermittelung und die darin erstmals gesondert ausgewiesenen Betrage flr
Grundleistung und optionaler Leistung gestutzt.

Durch die nachtragliche Bekanntgabe der Betrage fur Grundleistung und optionaler Leistung kénne der Auftraggeber
nach Kenntnis der Angebote die Ausscheidensgrenzwerte beeinflussen. Im Vergleich zu den nachtraglich bekannt
gegebenen Werten des Auftraggebers liege das Angebot des Antragstellers bei den 2 Kombinationen (Grundleistung,



Grundleistung + optionale Leistung 50%) um mehr als 25% Uber dem Mittelwert. Zwar sei die Ausschreibung
bestandfest geworden, unklare Bestimmungen durften aber nicht zu Lasten des Bieters ausgelegt werden. Nach der
Judikatur des BVA sei eine Mittelwertmethode zur pauschalen Ermittlung eines ungewdhnlich niedrigen
Angebotspreises unzuldssig. Da die Kostenschatzung bzw. Gebuhrenermittlung erst nach der Anbotséffnung bekannt
worden seien, sei keine Praklusion eingetreten. Diese kdnnten erst mit der nachfolgend gesondert anfechtbaren
Entscheidung bekdmpft werden. Die Kostenschatzung des Auftraggebers sei zumindest insoweit rechtswidrig, als sie
erst einige Tage nach der Anbotsoffnung bekannt gegeben worden sei.

Der mit dem Bericht von M*** aus dem Jahr 2005 vom Auftraggeber begrindete Abschlag zum Teilleistungsfaktor sei
zweifellos zu gering. FUr die bestehende Vorleistung sei fur den Leistungsbereich "Vorentwurf" namlich ein weit
geringerer Arbeitsaufwand erforderlich. Dies gelte ebenso fir den Leistungsbereich "Entwurf", bei welchem
unzuldssiger Weise dieser Bericht Gberhaupt keine Berticksichtigung gefunden habe. Eine Kalkulation nach der bereits
Ende 2006 aufgehobenen "HO-IT" setze die Kenntnis der geschatzten Herstellerkosten voraus, die im gegenstandlichen
Fall nicht bekannt gegeben worden seien. Es kdnne daher auch keine Kalkulation auf einer auf Basis der "HO-IT" von
den Bietern erwartet werden. Einige Ansatze des Auftraggebers in der Geblhrenermittlung seien auch in keiner Weise
nachvollziehbar. Die Bestatigung zur vollstandigen Verlesung aller wichtigen Teile durch den Antragsteller bei der
Angebotsoffnung beziehe sich lediglich auf wesentliche Teile des Angebotes.

Die jahrelange Erfahrung bzw. eine umfassende Marktiibersicht des Auftraggebers kénne lediglich auf einen Uberblick
Uber einen sehr beschrankten Kreis der bisherigen Anbieter zurtickzufihren sein. Das nach der Bekanntgabe der
Ausscheidensentscheidung nachtragliche Anfihren von weiteren Ausscheidensgriinden widerspreche nicht nur § 129
Abs. 3 BVergG 2006. Es wirden auch die gewahrleisteten Bekdmpfungsmoglichkeiten eingeschrankt, da der
Rechtsschutz fir den Bieter massiv verklrzt werde. Dartber hinaus wirden solche Ausscheidensgriinde nicht
bestehen. Fir das Eignungskriterium sei in der Ausschreibung keine Mindestzahl von Referenzen fir die 5 zitierten
Themenbereiche gefordert gewesen. Allein das Referenzprojekt Nr. 14 "Frejus-Tunnel" decke alle Mindestforderungen
ab. Das Aufforderungsschreiben des Auftraggebers vom 21.8.2007 sei unklar formuliert gewesen. Der Auftraggeber
habe darin keine Nachweise fiir die im Teil A4, Anhang 4 angeflhrten Referenzprojekte gefordert. Der Auftraggeber
des alle funf Themenbereiche abdeckenden Referenzprojektes Nr. 14 sei kein offentlicher sondern ein privater
Auftraggeber. Bei einem solchen sei gemaR § 75 Abs. 2 BVergG 2006 eine einfache Erklarung ausreichend, wenn die
vom Auftraggeber geforderte Bescheinigung nicht erhaltlich sei. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei eine solche
Bescheinigung vom Referenzauftraggeber des Referenzprojektes Nr. 14 nicht erhdltlich gewesen, sodass die
Eigenerklarung zu dieser Referenz hinreichend sei.Die jahrelange Erfahrung bzw. eine umfassende Marktlbersicht des
Auftraggebers kénne lediglich auf einen Uberblick tber einen sehr beschrénkten Kreis der bisherigen Anbieter
zurlickzufuhren sein. Das nach der Bekanntgabe der Ausscheidensentscheidung nachtragliche Anfiihren von weiteren
Ausscheidensgrinden widerspreche nicht nur Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006. Es wirden auch die
gewahrleisteten Bekampfungsmaoglichkeiten eingeschrankt, da der Rechtsschutz fir den Bieter massiv verkirzt werde.
Dartber hinaus wirden solche Ausscheidensgriinde nicht bestehen. Fir das Eignungskriterium sei in der
Ausschreibung keine Mindestzahl von Referenzen fiir die 5 zitierten Themenbereiche gefordert gewesen. Allein das
Referenzprojekt Nr. 14 "Frejus-Tunnel" decke alle Mindestforderungen ab. Das Aufforderungsschreiben des
Auftraggebers vom 21.8.2007 sei unklar formuliert gewesen. Der Auftraggeber habe darin keine Nachweise fur die im
Teil A4, Anhang 4 angefihrten Referenzprojekte gefordert. Der Auftraggeber des alle finf Themenbereiche
abdeckenden Referenzprojektes Nr. 14 sei kein 6ffentlicher sondern ein privater Auftraggeber. Bei einem solchen sei
gemal Paragraph 75, Absatz 2, BVergG 2006 eine einfache Erklarung ausreichend, wenn die vom Auftraggeber
geforderte Bescheinigung nicht erhaltlich sei. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei eine solche Bescheinigung
vom Referenzauftraggeber des Referenzprojektes Nr. 14 nicht erhaltlich gewesen, sodass die Eigenerklarung zu dieser
Referenz hinreichend sei.

Das Fehlen einer Dienstleistungsanzeige bzw. eines Gleichhaltungsbescheides sei grundsatzlich als ein behebbarer
Mangel zu qualifizieren. Die Nichtvorlage von Dienstleistungs- bzw. Gleichhaltungsbescheiden beziehe sich
ausschlief3lich auf Unternehmen mit Sitz in der Schweiz, die allerdings nicht Vertragspartei des EWR-Abkommens sei,
sodass § 20 Abs. 1 BVergG 2006 nicht zur Anwendung komme. AuRBerdem habe der Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit von der im Zuge der Novelle zum ZTG im Jahr 2005 auch auf die Schweiz erweiterten Verordnungsermachtigung
bisher keinen Gebrauch gemacht. Schweizer Unternehmen seien daher weder von der EWR-



Ingenieurkonsulentenverordnung noch von der EWR-Architektenverordnung erfasst. Da die Bietergemeinschaft des
Antragstellers neben 2 Schweizer Unternehmen auch ein dsterreichisches Unternehmen umfasse, kdnnten zudem die
in Osterreich zu erbringenden Leistungen vom &sterreichischen Mitglied der Bietergemeinschaft ausgefuhrt werden.
Soweit in Einzelfdllen eine Leistungserbringung in Osterreich erforderlich wére, kénnten derartige Aufgaben sinnvoller
Weise durch das Osterreichische Mitglied unserer Bietergemeinschaft erledigt werden.Das Fehlen einer
Dienstleistungsanzeige bzw. eines Gleichhaltungsbescheides sei grundsatzlich als ein behebbarer Mangel zu
qualifizieren. Die Nichtvorlage von Dienstleistungs- bzw. Gleichhaltungsbescheiden beziehe sich ausschliefl3lich auf
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz, die allerdings nicht Vertragspartei des EWR-Abkommens sei, sodass Paragraph
20, Absatz eins, BVergG 2006 nicht zur Anwendung komme. AuBerdem habe der Bundesminister fir Wirtschaft und
Arbeit von der im Zuge der Novelle zum ZTG im Jahr 2005 auch auf die Schweiz erweiterten Verordnungsermachtigung
bisher keinen Gebrauch gemacht. Schweizer Unternehmen seien daher weder von der EWR-
Ingenieurkonsulentenverordnung noch von der EWR-Architektenverordnung erfasst. Da die Bietergemeinschaft des
Antragstellers neben 2 Schweizer Unternehmen auch ein dsterreichisches Unternehmen umfasse, kdnnten zudem die
in Osterreich zu erbringenden Leistungen vom &sterreichischen Mitglied der Bietergemeinschaft ausgefiihrt werden.
Soweit in Einzelfillen eine Leistungserbringung in Osterreich erforderlich wére, kénnten derartige Aufgaben sinnvoller
Weise durch das 6sterreichische Mitglied unserer Bietergemeinschaft erledigt werden.

Das Vorbringen des Auftraggebers, dass das Angebot des Antragstellers an 2. Stelle liegen wiirde und daher fir den
Zuschlag nicht in Betracht kdme, sei nach der Rechtsprechung des BVA unerheblich. DarUber hinaus sei die Bewertung
des Angebotes des Antragstellers unrichtig. Dies betreffe insbesondere die Referenzprojekte " XXXX" und "XXXX". Bei
den diesen Referenzprojekten zuzuordnenden, funktional und physikalisch zusammenhangenden Tunnels wirde sich
eine Lange von mehr als 4000 Metern ergeben. Auch wenn die Referenzprojekte "XXXX" und "XXXX" irrtimlich nicht im
Anhang 3 aufgelistet gewesen seien, wirden diese jedoch im Anhang 5 aufscheinen, sodass ein behebbarer Mangel
vorliege. Ungeachtete dessen habe der Auftraggeber eine Aufforderung zur Verbesserung unterlassen und stattdessen
rechtswidriger Weise eine Reduzierung des Faktors auf 0 vorgenommen. Beim Referenzprojekt "XXXX" sei auch ein
Ausfihrungsplan erbracht worden, sodass ein zusatzlicher Faktor von 0,3 gebuhre, der insgesamt zumindest einen
Faktor von 0,55 ergebe.

Die Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da der prasumtive Zuschlagsempfanger entgegen § 131 BVergG 2006
nicht klar spezifiziert sei. Es sei allerdings davon auszugehen, dass es sich beim prasumtiven Zuschlagsempfanger um
eine aus den Unternehmen D***E***F*** hestehende Bietergemeinschaft handle. Das erstgenannte Mitglied dieser
Bietergemeinschaft verflige Uber ein Gewerbeberechtigung flir das "Elektroinstallationsgewerbe gemall § 166 GewO
1973" und das dritte Mitglied dieser Bietergemeinschaft Gbe den Beruf des Ziviltechnikers aus. Da der prasumtive
Zuschlagsempfanger als Bietergemeinschaft im Sinne einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zu qualifizieren sei, liege
unter den gegebenen Umstanden ein eindeutiger Verstol3 gegen § 21 Abs. 3 ZTG vor, womit einschlagige Vorschriften
der Osterreichischen Rechtsordnung verletzt seien und daher die Mindestanforderungen vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger nicht erflllt wirden. Dies ergebe sich auch aus der Judikatur des VwGH.Die
Zuschlagsentscheidung sei rechtswidrig, da der prasumtive Zuschlagsempfanger entgegen Paragraph 131, BVergG
2006 nicht klar spezifiziert sei. Es sei allerdings davon auszugehen, dass es sich beim prasumtiven Zuschlagsempfanger
um eine aus den Unternehmen D***E***F*** hestehende Bietergemeinschaft handle. Das erstgenannte Mitglied
dieser Bietergemeinschaft verfliige Uber ein Gewerbeberechtigung fur das "Elektroinstallationsgewerbe gemaf}
Paragraph 166, GewO 1973" und das dritte Mitglied dieser Bietergemeinschaft Gbe den Beruf des Ziviltechnikers aus.
Da der prasumtive Zuschlagsempfanger als Bietergemeinschaft im Sinne einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zu
qualifizieren sei, liege unter den gegebenen Umstanden ein eindeutiger Versto3 gegen Paragraph 21, Absatz 3, ZTG
vor, womit einschlagige Vorschriften der &sterreichischen Rechtsordnung verletzt seien und daher die
Mindestanforderungen vom prasumtiven Zuschlagsempfanger nicht erflllt wirden. Dies ergebe sich auch aus der
Judikatur des VWGH.

Da die Zuschlagsentscheidung keine Angaben zu den Merkmalen und Vorteilen des erfolgreichen Angebotes enthalte,
verstol3e diese gegen & 131 BVergG 2006. Diese Anforderung werde nicht durch die Angabe von Punkteergebnissen
erfullt. Ein diesbezlglicher Nachholversuch des Auftraggebers sei nicht zu bertcksichtigen und verstoRRe gegen den
effektiven Rechtsschutz. Ein Bieter sei namlich dadurch gezwungen, einen Nachprufungsantrag "ins Blaue" zu stellen.
AuBerdem werde fur den Bieter auch die Anfechtungsfrist faktisch verkurzt. Andernfalls bliebe die gesetzliche Vorgabe
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zur Begrindung der Zuschlagsentscheidung bereits in der Mitteilung vollig sanktionslos. Da die Merkmale und Vorteile
des erfolgreichen Angebotes nicht einmal exemplarisch in der gegenstandlichen Zuschlagsentscheidung angegeben
seien, sei diese "ergebnisrelevant" rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren.Da die Zuschlagsentscheidung keine
Angaben zu den Merkmalen und Vorteilen des erfolgreichen Angebotes enthalte, verstol3e diese gegen Paragraph 131,
BVergG 2006. Diese Anforderung werde nicht durch die Angabe von Punkteergebnissen erfullt. Ein diesbezlglicher
Nachholversuch des Auftraggebers sei nicht zu berilcksichtigen und verstoRe gegen den effektiven Rechtsschutz. Ein
Bieter sei namlich dadurch gezwungen, einen Nachprufungsantrag "ins Blaue" zu stellen. AuBerdem werde fir den
Bieter auch die Anfechtungsfrist faktisch verkirzt. Andernfalls bliebe die gesetzliche Vorgabe zur Begriindung der
Zuschlagsentscheidung bereits in der Mitteilung véllig sanktionslos. Da die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes nicht einmal exemplarisch in der gegenstandlichen Zuschlagsentscheidung angegeben seien, sei diese
"ergebnisrelevant" rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren.

Bei verfassungskonformer Interpretation der Pauschalgeblhrenvorschrift waren insgesamt nur Euro 3.200,-- zu
entrichten. Der Auftraggeber habe die Zuschlagsentscheidung rechtswidriger Weise erst am 26.9.2007 mitgeteilt und
ihm damit die Moglichkeit genommen, diese gemeinsam mit der Ausscheidensentscheidung in einem Schriftsatz zu
bekdmpfen. Derartige Fehler seien dem Auftraggeber anzulasten. Gebihrenkumulationen im BVergG 2002 und in
einzelnen Landesvergabekontrollgesetzen seien bereits fur den VfGH mehrfach Grund fur die Aufhebung der
betroffenen GeblUhrenbestimmungen gewesen.

Das Interesse am VertragsabschluBR sei bereits durch die Abgabe eines umfassenden Angebotes nachgewiesen
worden. Als Schaden seien bisher die frustrierten Aufwendungen in der Héhe von rd. Euro 6.300,-- exkl. USt. mit den
Kosten fur die Angebotserstellung (70 Stunden bei einem Stundensatz von Euro 90,--) entstanden. Weiters drohe bei
einer rechtswidrigen Zuschlagserteilung ein Schaden durch einen entgangenen Gewinn in der H6he von 10% des
Auftragswertes sohin rd. Euro 150.000,--. Hinzu kdmen noch die Entrichtung der Pauschalgebihren in der Hohe von
Euro 3.200,-- sowie die Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung und der drohende Verlust eines wichtigen
Referenzprojektes.

Der Antragsteller erachtet sich ins seinem Recht auf Nichtausscheiden seines Angebotes, in seinem Recht auf
Einbeziehung seines Angebotes in die Bestbieterermittlung, in seinem Recht auf Erteilung des Zuschlages und darauf,
dass eine Zuschlagsentscheidung rechtens nur mehr an ihn in Betracht komme, sowie in jenem Recht auf vertiefte
Angebotsprufung und Durchfihrung einer vergaberechtskonformen Kostenschatzung unter Beiziehung entsprechend
geeigneter sachkundiger Personen, im Recht auf Gleichbehandlung und auf Durchfihrung eines den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes entsprechenden Vergabeverfahrens verletzt. AuRerdem werde die Verletzung des
Rechts auf Ausscheiden des prasumtiven Zuschlagsempfangers, vergaberechtskonforme Bewertung des Angebotes
und auf Mitteilung einer gesetzeskonform begrindeten Zuschlagsentscheidung geltend gemacht.

Im gegenstandlichen Fall wirden die Interessen auf effektive Beseitigung der aufgezeigten Vergabeverstol3e bei
weitem die allfalligen nachteiligen Folgen fur den Auftraggeber Uberwiegen. Mit einer Zuschlagsentscheidung wirden
unumkehrbare Tatsachen geschaffen, die mit den Mitteln des BVergG 2006 nicht mehr beseitigt werden kdnnten.
AuBerdem habe der Auftraggeber bei der Leistungsbeschaffung und Gestaltung des Zeitplanes Zeitpolster fur
Nachprifungs- und Provisorialverfahren einzuplanen. Besondere Eile sei fir den Aufraggeber nicht gegeben. Dies
dokumentiere sich beispielsweise in der Zuschlagsentscheidung, die erst am 26.9.2007 bekannt gegeben worden sei,
obwohl eine solche offensichtlich bereits am 30.8.2007 gefallen sei. Der geplante Baufertigstellungstermin liege erst im
Jahr 2018. Bei der begehrten einstweiligen Verfligung handle es sich jedenfalls um die einzige und gleichzeitig die
gelindeste zum Ziel fiihrende Mal3nahme.

Mit Schriftsatz vom 11.10.2007 brachte der Auftraggeber unter Bezugnahme auf sein Vorbringen in den Schriftsatzen
vom 17.9. und vom 9.10.2007 vor, dass der geschatzte Auftragswert des gesamten Vorhabens Euro 1,871.000,--
betrage. Es sei weder der Zuschlag ergangen noch ein Widerruf erfolgt.

Die Zuschlagsentscheidung sei mit Schreiben vom 26.9.2007 gemalR § 131 Abs 1 BVergG 2006 bekannt gegeben
worden. Diesem Schreiben habe der Antragsteller den prasumtiven Zuschlagsempfanger, die Qualitatsfaktoren, das
Ende der Stillhaltefrist, die Ablehnungsgriinde sowie die Vergabesumme entnehmen konnen. Auch sei die
Vorgangsweise zur Ermittlung des Bestbieters dargelegt worden. Der Zweck der Begrindungspflicht liege in der
Mitteilung der Grunde fur die erlassene MalBnahme, damit vom Bieter Rechte geltend gemacht werden kdnnten. Die



Informationen zum Ende der Stillhaltefrist, zu den Griinden fur die Ablehnung des Angebotes, zur Vergabesumme, zur
Vorgangsweise bei der Bewertung der Angebote, zum ermittelten Qualitatsfaktor des Bestbieters und den in der
Angebotsprufung durchgefihrten quantitativen Bewertungen des Qualitatsangebotes und des Preisangebotes hatten
es dem Antragsteller ermoglicht, den ihm zustehenden Rechtschutz in  Anspruch zu nehmen.Die
Zuschlagsentscheidung sei mit Schreiben vom 26.9.2007 gemal} Paragraph 131, Absatz eins, BVergG 2006 bekannt
gegeben worden. Diesem Schreiben habe der Antragsteller den prasumtiven Zuschlagsempfanger, die
Qualitatsfaktoren, das Ende der Stillhaltefrist, die Ablehnungsgriinde sowie die Vergabesumme entnehmen kénnen.
Auch sei die Vorgangsweise zur Ermittlung des Bestbieters dargelegt worden. Der Zweck der Begriindungspflicht liege
in der Mitteilung der Griinde flr die erlassene MaBnahme, damit vom Bieter Rechte geltend gemacht werden kénnten.
Die Informationen zum Ende der Stillhaltefrist, zu den Griinden fir die Ablehnung des Angebotes, zur Vergabesumme,
zur Vorgangsweise bei der Bewertung der Angebote, zum ermittelten Qualitatsfaktor des Bestbieters und den in der
Angebotsprufung durchgefiihrten quantitativen Bewertungen des Qualitatsangebotes und des Preisangebotes hatten
es dem Antragsteller ermdglicht, den ihm zustehenden Rechtschutz in Anspruch zu nehmen.

Die Grundsatze der Wahrung von berechtigten Geschaftsinteressen und des freien und lauteren Wettbewerbes hatten
keine darUber hinaus gehenden weiteren Auskiinfte erlaubt. Aber selbst eine unzureichende Begrindung der
Zuschlagsentscheidung  kénnte an  der  Wettbewerbssituation des  Antragstellers  nichts  andern.
Auftraggeberentscheidungen kdnnten nur fur nichtig erklart werden, wenn sie fir den Ausgang des Vergabeverfahrens
vom wesentlichen Einfluss seien, was auf das gegenstdndliche Verfahren nicht zutreffe. Der Antragssteller
unterschreite bei der Grundleistung und der Kombination Grundleistung + 50% Option die Unterpreisgrenze deutlich,
sodass sein Angebot gemaR den Ausschreibungsbestimmungen auszuscheiden sei. Mangels Anfechtung der
Ausschreibung, sei die gegenstandliche Ausschreibung bestandsfest geworden.

In den Ausschreibungsunterlagen sei festgelegt, dass ein Angebot, dessen Angebotspreis um mehr als 25% unter dem
Mittelwert aller Angebote - wobei das Angebot mit dem niedrigsten Preis und das Angebot mit dem hdchsten Preis
nicht bertcksichtigt wirden, jedoch die Kostenschatzung des Auftraggebers in der Ermittlung des Mittelwertes
einbezogen werde, ohne weitere vertiefte Angebotsprifung auszuscheiden sei. Dies sei beim Angebotspreis des
Antragstellers der Fall. Der bei der Angebotséffnung anwesende Antragsteller habe auch die vollstdndige Verlesung
aller wichtigen Teile im Protokoll Giber die Angebotsprifung bestatigt.

Der Auftraggeber verfliige Uber einschlagige Erfahrungen und kénne sich daher bei gleichbleibender Marktlage auf
Erfahrungswerte bei einer Kostenschatzung fir einen Auftrag stitzen. Im gegenstandlichen Verfahren sei die
Kostenschatzung mit grofiter Sorgfalt erstellt worden. Sie sei zunachst auf Grundlage der HO-IT ermittelt worden,
wobei ein 20% Abschlag einem markttblichen Nachlass fur eine ausgeschriebene Leistung entspreche. Es sei
auBerdem eine Schatzung auf Postenebene durchgefiihrt worden. Grundlage der Kostenschatzung seien auch
vergleichbare Referenzprojekte gewesen. Wie sich auch aus der Wahl der Zuschlagskriterien ergebe, habe sich der
Auftraggeber fUr einen sehr hohen Qualitatsstandard entschieden. ErfahrungsgemafR wirden viele Auftragnehmer
nach Auftragsvergabe ihren billigen Angebotspreis durch Nachtrage und entsprechendes Claim-Management an den
tatsachlichen Aufwand anzupassen versuchen. Dem wiirde durch die gewahlte Mittelwertmethode entgegengesteuert
werden. Der technische Bericht von M*** decke keinesfalls wesentliche Leistungen des Vorentwurfes und des
Entwurfes ab. Fur die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes seien die geschatzten Herstellungskosten
herangezogen worden. Diese seien im Laufe der fortschreitenden Planung von zukilnftigen Auftragnehmern zu
konkretisieren.

Die vom Antragsteller angefUhrten Referenzprojekte im Teil A4 und der Anhang 4 "Selbstdeklaration
Eignungskriterium" hatten das Kriterium Tunnelbeleuchtung nicht erfillt. Dies ergebe sich aus den vom Antragsteller
erstellten Kurzbeschreibungen zu den Referenzprojekten, wobei keinerlei Anhaltspunkte zum Kriterium
Tunnelbeleuchtung zu finden gewesen seien. Dies gelte fir das Referenzprojekt 13 (XXXX), das Referenzprojekt 15
(XXXX) und auch fur das Referenzprojekt 14 (XXXX). Beim Referenzprojekt Nr. 17 (XXXX) habe der Auftraggeber lediglich
260 Lichtpunkte bestatigt, womit die geforderten mindestens 800 Lichtpunkte nicht erfullt gewesen seien.Die vom
Antragsteller angeflhrten Referenzprojekte im Teil A4 und der Anhang 4 "Selbstdeklaration Eignungskriterium" hatten
das Kriterium Tunnelbeleuchtung nicht erflllt. Dies ergebe sich aus den vom Antragsteller erstellten
Kurzbeschreibungen zu den Referenzprojekten, wobei keinerlei Anhaltspunkte zum Kriterium Tunnelbeleuchtung zu



finden gewesen seien. Dies gelte fur das Referenzprojekt 13 (rémisch 40 ), das Referenzprojekt 15 (rémisch 40 ) und
auch fur das Referenzprojekt 14 (rémisch 40 ). Beim Referenzprojekt Nr. 17 (rémisch 40 ) habe der Auftraggeber
lediglich 260 Lichtpunkte bestatigt, womit die geforderten mindestens 800 Lichtpunkte nicht erfullt gewesen seien.

Der Antragsteller sei mit Schreiben vom 21.8.2007 zur Vorlage von Auftraggeberbestatigungen fir die im Teil A4,
Anhang 4 angefuhrten Referenzprojekte aufgefordert worden. Damit seien Auftraggeberbestatigungen gemeint, zumal
sich der Antragsteller mit den im Angebot angegebenen Referenzen bereits durch Unterfertigung der Bietererklarung
selbst bestatigt habe. Aulerdem wirden fur die beiden aus der Schweiz stammenden Mitglieder der
Bietergemeinschaft keine Dienstleistungsanzeige bzw. keine Gleichhaltungsbescheide gemaR § 20 Abs 1 BVergG 2006
vorliegen. Insgesamt erstrecke sich die ausgeschriebene Dienstleistung Uber einen Zeitraum von zirka acht Monaten.
Die Schweizer Dienstleistungsunternehmen mussten entsprechend dem Abkommen zwischen der EG und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizligigkeit, BGBI Ill Nr.
133/2002, die Verfahren nach den 88 373c, 373d oder 373e der GewO durchlaufen oder zumindest eine
Dienstleistungsanzeige  nach  § 1 Abs 4 der EWR-Architektenverordnung  bzw. der EWR-
Ingenieurkonsulentenverordnung vorlegen.Der Antragsteller sei mit Schreiben vom 21.8.2007 zur Vorlage von
Auftraggeberbestatigungen fur die im Teil A4, Anhang 4 angeflhrten Referenzprojekte aufgefordert worden. Damit
seien Auftraggeberbestatigungen gemeint, zumal sich der Antragsteller mit den im Angebot angegebenen Referenzen
bereits durch Unterfertigung der Bietererklarung selbst bestatigt habe. AuBerdem wuirden fir die beiden aus der
Schweiz  stammenden  Mitglieder der Bietergemeinschaft keine Dienstleistungsanzeige bzw. keine
Gleichhaltungsbescheide gemaR Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2006 vorliegen. Insgesamt erstrecke sich die
ausgeschriebene  Dienstleistung Uber einen Zeitraum von zirka acht Monaten. Die Schweizer
Dienstleistungsunternehmen mussten entsprechend dem Abkommen zwischen der EG und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizligigkeit, Bundesgesetzblatt Teil 3,
Nr. 133 aus 2002,, die Verfahren nach den Paragraphen 373 ¢, 373 d, oder 373e der GewO durchlaufen oder zumindest
eine Dienstleistungsanzeige nach Paragraph eins, Absatz 4, der EWR-Architektenverordnung bzw. der EWR-
Ingenieurkonsulentenverordnung vorlegen.

Da das Angebot des Antragstellers an zweite Stelle gereiht sei, komme dieses auch fiir den Zuschlag nicht in Betracht.
Im Bereich Verkehrs- und Leittechnik sei das Projekt "XXXX" des Antragstellers mit einer maximalen Tunnelldnge von
2700m mit einem Faktor von 0,8 zu werten. Bei der Videotechnik sei fir den XXXX mit einer Tunnellange von 3200m
ein Faktor von 0,8 zu vergeben. Das Referenzprojekt XXXX sei mit dem Faktor 0,6 zu bewerten. Die Referenzprojekte
"XXXX" und der "XXXX" konnten beim Zuschlagskriterien nicht bertcksichtigt werden, da sie erst im Zuge der
Angebotsprufung fur die Tunnelbeleuchtung geltend gemacht worden seien und daher die Referenzliste im
Nachhinein erweitert worden sei.Da das Angebot des Antragstellers an zweite Stelle gereiht sei, komme dieses auch fur
den Zuschlag nicht in Betracht. Im Bereich Verkehrs- und Leittechnik sei das Projekt "XXXX" des Antragstellers mit einer
maximalen Tunnelldnge von 2700m mit einem Faktor von 0,8 zu werten. Bei der Videotechnik sei fur den rémisch 40
mit einer Tunnelldnge von 3200m ein Faktor von 0,8 zu vergeben. Das Referenzprojekt rémisch 40 sei mit dem Faktor
0,6 zu bewerten. Die Referenzprojekte "XXXX" und der "XXXX" kdnnten beim Zuschlagskriterien nicht berUcksichtigt
werden, da sie erst im Zuge der Angebotsprifung fir die Tunnelbeleuchtung geltend gemacht worden seien und daher
die Referenzliste im Nachhinein erweitert worden sei.

Ein standiger Austausch von Referenzprojekten im Angebot mache eine Angebotsprifung kaum moglich bzw.
unzumutbar. Beim Referenzprojekt 17 sei der Faktor 1 aufgrund der nicht abgeschlossenen Planungsphase auf 0,25 zu
reduzieren. Beim Referenzprojekt "XXXX" betrage die Tunnelldange 3000m. Es hatte daher eine Reduzierung des Faktors
1 auf 0,8 im Bereich der Tunnelbetriebs- und Sicherheitstechnik erfolgen missen. Der Antragsteller hatte mit seinem
an zweiter Stelle liegendem Angebot keine echte Chance auf den Zuschlag gehabt. Es sei daher von einer fehlenden
Relevanz der angefochtenen Entscheidung fir den Ausgang des Vergabeverfahrens auszugehen. Da zudem das
Angebot des Antragstellers auszuscheiden sei, fehle es ihm an der Antragslegitimation zur Bekampfung der
Zuschlagsentscheidung. Zu den oben dargestellten Ausscheidensgrinden sei dem Antragsteller im Zuge der
Angebotsprifung die Moglichkeit zur Stellungnahme eingerdumt worden. Da die geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten offenkundig nicht vorliegen wirrden, sei auch der Antrag auf einstweilige Verfligung unzulassig.

Zur Interessensabwagung werde darlUber vorgebracht, dass das Projekt ST Wiener AuRenring Schnellstralie einen
nachhaltige Entlastung fur die Wohn- und Erholungsgebiete vom Durchzugsverkehr und eine Entlastung fur wichtige
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Verkehrsrelationen auf der A 23 mit sich bringe. Die im Marz 2007 abgeschlossenen Erkundungsbohrungen seien Basis
far die Umweltvertraglichkeitsuntersuchung. Nach der Ende 2007 geplanten Fertigstellung der technischen Planungen
und der Umweltuntersuchungen sowie nach der im Februar 2008 geplanten Fertigstellung der
Umweltvertraglichkeitserklarung sei fur April 2008 die Einreichung zur Umweltvertraglichkeitsprifung geplant. Die
Baufertigstellung inklusive Bauzeit des Tunnels Donau/Lobau sei 2018 geplant. Die Grundleistungen dazu mussten bis
zum April 2008 vorliegen. Fur die Planung der betriebs- und sicherheitstechnischen Einrichtungen seien die zeitlichen
Spielrdume sehr eng. Der mit ca. 8,5 km je Tunnelréhre und mit einem Durchmesser von ca. 15m geplante Tunnel sei
"Herzstick" der S1. Weitere Verzogerungen der Vergabe der gegenstandlichen Leistung wiurden dem
Fertigstellungstermin der S 1 im Jahr 2018 gefdhrden. Schon derzeit wiirde es zu erheblichen Behinderungen in der
Planung der S 1 kommen. Weitere Verzégerungen wurden zusatzliche Kosten nach sich ziehen. An Forcierungskosten
kdénnten ca. 10% des Planungsbudgets flir das Einreichprojekt - somit insgesamt cirka Euro 700.000,-- an Mehrkosten -
anfallen. Die termingerechte Fertigstellung zur Verbesserung der Verkehrssituation in Wien sei ein wichtiges Anliegen
der Stadt Wien. Die S 1 sei Teil des Regionenringes, der die Konkurrenzfahigkeit des Wirtschaftsstandortes "Vienna
Region" starke. Bei Verzdogerungen kénnte es zu Engpassen in der Leistungsfahigkeit im Netz kommen, was vor allem
schon derzeit die stark belasteten Ortdurchfahrten im Nordosten von Wien betreffe. Gefahrdet seien schitzenswerte
GUter wie Leib und Leben, an deren Schutz ein massives 6ffentliches Interesse bestehe. Die Entlastung durch die S 1
bringe eine maligebliche Verbesserung der Lebensqualitat durch eine verbesserte Luftqualitdt und eine Reduktion des
Larmes mit sich. Bis zum Jahr 2020 wirde mit der S 1 unter Berlcksichtigung des erwarteten steigenden
Verkehrsbedarfes ein dreifacher Entlastungseffekt bewirkt werden, der eine Reduktion der gesundheitsgefahrdenden
Auswirkungen der betreffenden Wohngebiete nach sich ziehe. Fir die meisten Schmutzstoffe gelte, dass die
Belastungskonzentration in der Nahe viel befahrener Strafen zwei- bis dreimal so hoch wie in abseits gelegenen
Messgegenden sei. Mit der S 1 gehe auch eine Verringerung des Unfallrisikos im gesamten StraBennetz des
Untersuchungsgebietes einher.

Der Zeitplan fur die Realisierung der Infrastrukturprojekte fur Stral3e und Schiene in Wien und Umgebung lasse keinen
Spielraum flr Verzégerungen zu. Vielmehr kdnnte eine Verzégerung des Baues der S 1 einen Verkehrskollaps bei der
Uberlasteten A 23 und bei den Knoten Kaisermuhlen und Prater nach sich ziehen. Zukinftige von der S 1 abhangige
Projekte, wie der Bau der S 8 (Marchfeld Schnellstral3e) und der Anbindung des Flugfeldes Aspern seien von der
termingerechten Realisierung der S 1 abhangig. Das Bundesverfassungsgesetz zum Umweltschutz nehme Bezug
insbesondere auf die Vermeidung von Stérungen durch Larm und Reinhaltung der Luft. Weitere Verzégerungen durch
die Erlassung einer einstweiligen Verfligung wirden eine Gefahrdung von Leib und Leben mit sich bringen. Zu
bedenken sei auch, dass im Jahr 2018 eine WM stattfinde, bei der mit einer noch starkeren Verkehrszunahme im
gegenstandlichen Bereich zu rechnen sei. Das Interesse des Antragstellers an der Erlassung der einstweiligen
Verflgung sei ausschliel3lich auf wirtschaftliche und finanzielle Aspekte konzentriert. Dem wirden die finanziellen
Interessen des Auftraggebers sowie noch viel "héherwertige" Interessen der Allgemeinheit gegentber stehen. Es seien
daher die Interessen des Antragstellers im Vergleich dazu nicht als Uberwiegend zu werten, sodass der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung abzuweisen sei.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigungromisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung

Die ASFINAG ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 (vgl. BVA 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-
13, 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15 u.a.).Die ASFINAG ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG 2006 vergleiche BVA 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13, 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15
u.a.).

Der Antragsteller hat im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot gelegt, wobei ihm der Auftraggeber mit
Schreiben vom 30.8.2007 die Ausscheidensentscheidung bekannt gegeben hat. Am 26.9.2007 wurde nochmals eine
Zuschlagsentscheidung getroffen, die sowohl dem Antragsteller als auch dem prasumtiven Zuschlagsempfanger
Ubermittelt wurde. Ob das Angebot des Antragstellers zu Recht ausgeschieden wurde und die Zuschlagsentscheidung
gesetzeskonform ergangen ist, ist im Provisorialverfahren nichtzu klaren werden. Die Klarung dieser Frage wird
Gegenstand des Nachpriufungsverfahrens sein.



Da seitens des Auftraggebers die Vergabe an den prasumtiven Zuschlagsempfanger geplant ist, dies aber bei Zutreffen
der Behauptungen des Antragstellers rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Antragsteller
dann fur den Zuschlag in Betracht kdme, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden,
der nur durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der denkmaogliche Anspruch auf
Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagsentscheidung an den

Antragsteller ermdglicht.

Von einem in 8 328 Abs 2 BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 20 Abs 1 leg. cit.
ist nicht auszugehen. Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang darauf, dass aufgrund der kurzen
Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren sowie der Komplexitat des Sachverhaltes die Erfolgsaussichten des
vorliegenden Antrages im derzeitigen Verfahrensstadium noch nicht abgeschatzt werden koénnen.Von einem in
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 20,
Absatz eins, leg. cit. ist nicht auszugehen. Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang darauf, dass aufgrund der
kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren sowie der Komplexitat des Sachverhaltes die Erfolgsaussichten des
vorliegenden Antrages im derzeitigen Verfahrensstadium noch nicht abgeschatzt werden kénnen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328
Abs 2 leg. cit.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal 8§
320 Abs 1 BVergG 2006 eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung e contrario § 328
Abs 3 u. 4 BVergG 2006 rechtzeitig ist. Da auch die Pauschalgebihren ordnungsgemal entrichtet wurden, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemali
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e
contrario Paragraph 328, Absatz 3, u. 4 BVergG 2006 rechtzeitig ist. Da auch die Pauschalgebihren ordnungsgemaf}
entrichtet wurden, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung zustandig.

Il. Qualifizierung des zu vergebenden Auftragesrémisch zwei. Qualifizierung des zu vergebenden Auftrages:

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemaf3 8 6 BVergG 2006 zu qualifizieren. Es handelt sich um
die Vergabe einer prioritdren Dienstleistung iSv Anhang Ill Kat. 12 BVergG 2006. Mit einem geschatzten Auftragswert
von Euro 1.871.000,-- ist der einschlagige Schwellenwert Uberschritten und das Verfahren dem Oberschwellenbereich
zuzuordnen.Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemaR Paragraph 6, BVergG 2006 zu
qualifizieren. Es handelt sich um die Vergabe einer prioritdren Dienstleistung iSv Anhang romisch drei Kat. 12 BVergG
2006. Mit einem geschatzten Auftragswert von Euro 1.871.000,-- ist der einschlagige Schwellenwert Gberschritten und
das Verfahren dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.

Ill. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgungromisch drei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung 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 Fortflihrung 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 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung
einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moglicherweise
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 tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fhrende vorlaufige Mallnahme zu verfiigen.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 Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Gemal? 8 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur 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, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, auller 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 Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfigung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spadtestens 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 Verfigung unverzuiglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiuihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Wenn der Auftraggeber vorbringt, dass es fur die ausgeschriebene Planungsleistung unbedingt erforderlich sei,
unverziglich zu beginnen, um den geplanten Baufertigstellungstermin im Jahr 2018 einhalten zu kénnen, und dass
durch weitere Verzogerungen Gefahr fir Leib und Leben durch Steigerung des Unfallrisikos und der
Umweltverschmutzung infolge erhdhten Verkehrsaufkommens sowie ein Verkehrkollaps drohen wirde, vermag diese
Argumentation nicht zu tberzeugen. Dies deshalb nicht, da sich der Auftraggeber nach der Bekanntgabe der ersten
Zuschlagsentscheidung am 30.8.2007 fasst vier Wochen fiir die neuerliche Bekanntgabe der nunmehr angefochtenen

Zuschlagsentscheidung am 26.9.2007 "Zeit gelassen" hat.

Hinzu kommt, dass der Auftraggeber grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu berucksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 2.10.2007, N/0089-BVA/11/2007-7EV; 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 u.v.a.). Eine Verzégerung des Vergabeverfahrens um
sechs Wochen im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes ist unter diesem Aspekt durchaus zumutbar.Hinzu kommt,
dass der Auftraggeber grundsatzlich bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Méglichkeit
der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu
bertcksichtigen und auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04;
BVA 2.10.2007, N/0089-BVA/11/2007-7EV; 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EVS;
19.5.2006, N/0034- BVA/14/2006-EV4 u.v.a.). Eine Verzdgerung des Vergabeverfahrens um sechs Wochen im Sinne
eines effektiven Rechtsschutzes ist unter diesem Aspekt durchaus zumutbar.

Dem Argument des Auftraggebers, dass sich durch weitere Verzégerungen ein finanzieller Mehraufwand ergeben
wurde, ist entgegen zu halten, dass sich durch die Erlassung der einstweiligen Verfluigung ein finanzieller Mehraufwand
ergeben kann, der in der Natur der Sache liegt. Als Begriindung fur eine Abweisung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wuirde dies eine einstweilige Verfligung in Vergabeverfahren fast immer verhindern und
dieses Rechtschutzinstrumentarium ganzlich ausschalten (vgl. BVA 2.10.2007, N/0089-BVA/11/2007-7EV; 29.8.2006,
N/0071- BVA/04/2006-EV15; BVA 11.10.2004, 07N-95/04-10 u.v.a.).Dem Argument des Auftraggebers, dass sich durch
weitere Verzogerungen ein finanzieller Mehraufwand ergeben wiirde, ist entgegen zu halten, dass sich durch die
Erlassung der einstweiligen Verfliigung ein finanzieller Mehraufwand ergeben kann, der in der Natur der Sache liegt. Als
Begrindung fur eine Abweisung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wirde dies eine



einstweilige Verfugung in Vergabeverfahren fast immer verhindern und dieses Rechtschutzinstrumentarium ganzlich
ausschalten vergleiche BVA 2.10.2007, N/0089-BVA/11/2007-7EV; 29.8.2006, N/0071- BVA/04/2006-EV15; BVA
11.10.2004, 07N-95/04-10 u.v.a.).

Dazu ist weiters darauf zu verweisen, dass nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes auch ein 6ffentliches
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter besteht (vgl. VfGH 25.10.2002, B
1369/01; ebenso BVA 29.2.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15; 19.5.2006, N/0034- BVA/14/2006-EV4). Im Ubrigen ist im
Rahmen der Interessensabwagung auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofes hinsichtlich des Vorranges
des provisorischen - durch Nichtigerkldrung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden -
Rechtschutzes zu verweisen (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/89; Alcatel Austria AG u.a.; 18.6.2006, Rs C-92/00 Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft m.b.H.; BVA 25.9.2007, N/0086-BVA/07/2006-EV10; 29.8.2006,
N/0071-BVA/04/2006- EV15).Dazu ist weiters darauf zu verweisen, dass nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter besteht vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 29.2.2006, N/0071-BVA/04/2006-
EV15; 19.5.2006, N/0034- BVA/14/2006-EV4). Im Ubrigen ist im Rahmen der Interessensabwigung auch auf die
Judikatur des Européischen Gerichtshofes hinsichtlich des Vorranges des provisorischen - durch Nichtigerklarung
rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden - Rechtschutzes zu verweisen (EuGH 28.10.1999, Rs
C-81/89; Alcatel Austria AG u.a.; 18.6.2006, Rs C-92/00 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft
m.b.H.; BVA 25.9.2007, N/0086-BVA/07/2006-EV10; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006- EV15).

Unter Zugrundelegung der obigen Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen
Verflgung gemal’ § 329 Abs 1 BVergG 2006 nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse des Antragstellers an
der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend anzusehen.Unter Zugrundelegung
der obigen Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse des Antragstellers an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend anzusehen.

Hinsichtlich der Abweisung des auf Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens gerichteten Mehrbegehrens wird auf § 329 Abs 2 letzter Satz BVergG 2006 verwiesen,
wonach bei der einstweiligen Verfligung jeweils die gelindeste noch zum Ziel fuhrende MaBnahme zu verflgen ist.
Durch die angeordnete vorldaufige Malinahme wird die Handlungsfahigkeit des Auftraggebers nur in unbedingt
notwendigem AusmaR beschrankt. Es war daher anstelle der beantragten Aussetzung der angefochtenen
Zuschlagsentscheidung die bloRBe Untersagung der Erteilung des Zuschlages als gelindeste, noch zum Ziel fihrende
vorlaufige MaBnahme zu verfligen. Der weitergehende Antrag der Antragstellerin war abzuweisen (vgl. BVA 25.9.2007,
N/0086-BVA/07/2007-EV10).Hinsichtlich der Abweisung des auf Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung
far die Dauer des Nachprufungsverfahrens gerichteten Mehrbegehrens wird auf Paragraph 329, Absatz 2, letzter Satz
BVergG 2006 verwiesen, wonach bei der einstweiligen Verfligung jeweils die gelindeste noch zum Ziel fihrende
MalRnahme zu verfligen ist. Durch die angeordnete vorldufige MaBBnahme wird die Handlungsfahigkeit des
Auftraggebers nur in unbedingt notwendigem Ausmal? beschrankt. Es war daher anstelle der beantragten Aussetzung
der angefochtenen Zuschlagsentscheidung die blo3e Untersagung der Erteilung des Zuschlages als gelindeste, noch
zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verflgen. Der weitergehende Antrag der Antragstellerin war abzuweisen
vergleiche BVA 25.9.2007, N/0086-BVA/07/2007-EV10).
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