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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas Gruber, im Nachprifungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "A 10, Prozessleittechnik Katschbergtunnel und Tauerntunnel" des Auftraggebers
Autobahnen- und Schnellstrassen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch
die vergebende Stelle ASFINAG Baumanagement GmbH, Rotenturmstral3e 5-9, 1010 Wien, aufgrund des Antrages der
A*** vertreten durch X*** vom 31. Janner 2007, gerichtet auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemafd § 328
BVergG 2006, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas
Gruber, im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "A 10, Prozessleittechnik Katschbergtunnel und
Tauerntunnel" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstrassen-  Finanzierungs-Aktiengesellschaft,
RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Baumanagement GmbH,
RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch X*** vom 31. Janner 2007,

gerichtet auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal’ Paragraph 328, BVergG 2006, wie folgt entschieden:

Der Lauf der Angebotsfrist wird ausgesetzt und dem Auftraggeber wird die Angebotsoéffnung untersagt. Diese
einstweilige Verflgung gilt fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis 15. Marz 2007.

Begrindung

Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 31. Janner 2007 beim BVA eingelangt am 1. Februar 2007 begehrte die Antragstellerin folgendes:
"Das Bundesvergabeamt wolle nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung

1. 1.Ziffer eins
die Ausschreibung hinsichtlich der in Pkt 4.1-4.13 genannten Bestimmungen fur nichtig erklaren und
2. 2.Ziffer 2
die Auftraggeberin jedenfalls zum Ersatz der Pauschalgebuhren fir den Nachprufungsantrag und den Antrag auf
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Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemald 8 319 Abs 2 BVergG binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution
verhalten."die Auftraggeberin jedenfalls zum Ersatz der Pauschalgebihren fur den Nachprifungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemald Paragraph 319, Absatz 2, BVergG binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution verhalten."

Weiters stellt die Antragstellerin folgende Antrage:

"Das Bundesvergabeamt wolle nach Mitteilung der Auftraggeberin Gber diesen Antrag mittels einstweiliger Verfugung
bis zur Entscheidung in diesem Verfahren

1. 1.Ziffer eins
die Aussetzung des Vergabeverfahrens verfugen;
2. 2.Ziffer 2
die Offnung der Angebote, in eventu die Zuschlagserteilung untersagen.”

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Auftraggeberin im Vergabeverfahren betreffend die
Lieferung, Montage und die Inbetriebnahme der Prozessleittechnik fiir den Katschbergtunnel und den Tauerntunnel
durchfuhre. Die urspringlich fir den 9. Janner 2007 festgesetzte Frist fir den Eingang der Angebote sei mit
Bekanntmachung im EG-Amtsblatt vom 9. Dezember 2006 bzw der ersten Nachsendung vom 7. Dezember 2006 auf
den 16. Janner 2007 erstreckt worden. In Folge zahlreicher Bieteranfragen und Berichtigungsersuchen habe die
vergebende Stelle die Angebotsfrist mit Bekanntmachung im EG - Amtsblatt vom 11. Janner 2007 bzw der zweiten
Nachsendung vom 11. Janner 2007 auf dem 25. Janner 2007 erstreckt. Da bei Weitem nicht alle unklaren bzw
rechtswidrigen Festlegungen zurtickgenommen worden seien, habe die Antragstellerin mit Schreiben vom 17. Janner
2007 eine weitere Liste abzuandernder Passagen in der Ausschreibung Ubermittelt. Die vergebende Stelle habe mit
Bekanntmachung im EG-Amtsblatt vom 20. Janner 2007 bzw der dritten Berichtigung vom 18. Janner 2007 die
Angebotsfrist auf den 8. Februar 2007 erstreckt. Mit der vierten Nachsendung vom 30. Jdnner 2007 sei die vergebende
Stelle in einigen (wenigen) Punkten der Antragstellerin entgegengekommen. Zahlreiche beanstandete Festlegungen
seien jedoch nicht geandert worden.

Die Antragstellerin sei der Ansicht, dass die angefochtene Entscheidung (Ausschreibung) im Widerspruch zu
zwingenden gesetzlichen Vorgaben stehe. Sie erachte sich durch die Entscheidung in ihrem Recht auf Teilnahme an
einem gesetzmaRigen Vergabeverfahren, insbesondere in ihrem Recht auf Legung eines kalkulierbaren Angebotes
sowie allgemein auf gesetzmaRige Durchfiihrung des Vergabeverfahrens, eventualiter in ihrem Recht auf Widerruf des
Vergabeverfahrens und Teilnahme an einem rechtskronformen neuen Vergabeverfahren verletzt. Zur Rechtswidrigkeit
der angefochtenen Entscheidung - ndmlich der Ausschreibung - fuhrt die Antragstellerin wie folgt aus:

Ad B1 Pkt 3.11.4 - Zuschlagskriterium Qualitat des Projektleiters:

Der Zuschlag erfolge auf das technische und wirtschaftlich glinstigste Angebot. Die Zuschlagskriterien wirden neben
dem Preis der mit 92% gewichtet sei, die Verlangerung der Gewahrleistung mit 5% und die Qualitat des Projektleiters
mit 3% berUcksichtigen. Das zuletzt genannte Kriterium bestehe aus zwei Unterkriterien, einerseits betreffend den
Faktor Ausbildung der auch als "Faktor Berufserfahrung" bezeichnet wirde. Bewertet wiirden dsterreichspezifische
Titel. Dies treffe insbesondere auf den "Ingenieur" und "HTL-Ing." zu der nicht in allen Ldndern (zumindest der EU)
verliehen werde. AuBerdem lasse der Grad "Dr." offen, in welcher Studienrichtung der Projektleiter promoviert sein
musse. So kdénne auch ein Dr. iur. die volle Punktezahl erreichen, obwohl die juristische Ausbildung fur die
Durchfuhrung des Auftrages wenig zielfUhrend sei. Auch sei nicht jede Fachrichtung einer HTL fur die
Auftragsausfihrung einschlagig. Die Bestimmung diskriminiere somit einerseits Bieter mit ausldndischem Personal
sowie andererseits sei die Punktebewertung fir einen Titel der im Rahmen einer Ausbildung erreicht werden kénne, an
sich nicht geeignet und damit unsachlich, die Erfahrung des Projektleiters zu reflektieren.

Ad Abweichung in B5 und B6 von der ONORM B 2118 oder der
geeigneten ONORM:
Hier fuhrt die Antragstellerin wie folgt aus:

"GemaR B.5.1.16.3 der Ausschreibungunterlagen gelten die ONORMEN bzw in Ermangelung dieser die DIN-NORMEN
als fachspezifische Gesetze, Normen und Vorschreibungen. In B.6.1 werden als allgemeine rechtliche
Vertragsbestimmungen die als Grindruck veréffentiche ONORMEN B2118 festgelegt. B.6.2 bestimmt die



Rangordnung der Vertragsbestandteile. Nach dem Schlussbrief folgen die Ausschreibungsunterlagen. Bei
Widerspriichlichkeiten gelten die Ausschreibungskapital in der Reihenfolge B8 bis B1, subsidar gilt die ONORM B 2118,
danach das ABGB. Daraus folgt, dass hinsichtlich der in B5 enthaltenen Vertragsbestimmungen, soweit dort nichts
Abweichendes geregelt ist, B8, B7 und B6 gilt. Da vertragliche Regelungen in B6 enthalten sind und diese wiederum auf
die ONORM B2118 verweisen, gilt im Ergebnis auch fiir die in B5 enthaltenen Vertragsbestimmungen die - durch B6
modifizierte - ONORM B 2118.

In den technischen Vertragsbestimmungen, insbesondere B5.6 (Instandhaltungsbestimmungen) und in B6 (Rechtliche
Vertragsbestimmungen) finden sich zahlreiche Modifikationen der ONORM B 2118. Grob gesprochen wird der
berwiegende Teil der normativen Bestimmungen dieser ONORM durch die Ausschreibungsunterlagen abgeandert.
Dies steht im Widerspruch zu §§ 97 und 99, jeweils Abs 2 2. Satz BVergG, wonach Leitlinien, ONORMEN oder
standadisierte Leistungsbeschreibungen heranzuziehen sind, sofern diese bestehen. Der Auftraggeber kann zwar in
den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen treffen, die Grunde fur die
abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmen auf Anfrage unverzlglich
bekannt zu geben. Dies ist trotz entsprechender Anfrage nicht bzw nur unzureichend erfolgt.In den technischen
Vertragsbestimmungen,  insbesondere B5.6  (Instandhaltungsbestimmungen) und in B6 (Rechtliche
Vertragsbestimmungen) finden sich zahlreiche Modifikationen der ONORM B 2118. Grob gesprochen wird der
Uberwiegende Teil der normativen Bestimmungen dieser ONORM durch die Ausschreibungsunterlagen abgeandert.
Dies steht im Widerspruch zu Paragraphen 97 und 99, jeweils Absatz 2, 2. Satz BVergG, wonach Leitlinien, ONORMEN
oder standadisierte Leistungsbeschreibungen heranzuziehen sind, sofern diese bestehen. Der Auftraggeber kann zwar
in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen treffen, die Grinde fur die
abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmen auf Anfrage unverziglich
bekannt zu geben. Dies ist trotz entsprechender Anfrage nicht bzw nur unzureichend erfolgt.

In der 4. Nachsendung bestétigt die Auftraggeberin (Pkt 13.), dass die im Griindruck befindliche ONORM B 2118 eine
geeignete Leitlinie gemaR § 99 BVergG ist. Im Widerspruch hierzu bemerkt sie in Pkt 12., dass Anderungen,
Abweichungen und Prazisierungen der ONORM B 2118 unumginglich seien, da es sich bei den gegenstandlichen
Leistungen um spezielle E-Technik-Leistungen handelt.In der 4. Nachsendung bestatigt die Auftraggeberin (Pkt 13.),
dass die im Grindruck befindliche ONORM B 2118 eine geeignete Leitlinie gem&R Paragraph 99, BVergG ist. Im
Widerspruch hierzu bemerkt sie in Pkt 12., dass Anderungen, Abweichungen und Prézisierungen der ONORM B 2118
unumganglich seien, da es sich bei den gegenstandlichen Leistungen um spezielle E-Technik-Leistungen handelt.

Dies ist eine Schutzbehauptung. Der spezielle Leistungsgegenstand mag zwar eine Abweichung von technischen
Normen begriinden, lasst aber erkennen, weshalb vertragliche Bestimmungen abweichend von der ONORM B 2118
geregelt werden mussen. Die erwdhnte ONORM regelt allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen an
Grol3projekten mit Partnerschaftsmodell, insbesondere im Verkehrswegebau, und erfasst somit den
Auftragsgegenstand dieser Ausschreibung. Lediglich aus anwaltlicher Vorsicht wird auch die Festlegung der ONORM B
2118 in B.6.1 angefochten, weil diese ONORM noch nicht in Kraft getreten ist. An deren Stelle wire etwa die
einschlagige ONORM B 2117 ("Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen an Verkehrswegen sowie fiir den
damit in Zusammenhang stehenden Landschaftsbau") heranzuziehen. Sollte das BVA die ONORM B 2117 als
mafgeblicher Prifungsmalistab heranziehen, dndert sich nichts hinsichtlich der angefochtenen Bestimmungen. In
diesem Fall widersprechen sie der ONORM B 2117 bzw einer anderen einschlagigen Werkvertrags-ONORM. Nach dem
Ausschussbericht zu 88 97 und 99 BVergG diesen Bestimmungen kann der Auftraggeber lediglich in einzelnen Punkten
von diesen Leitlinien abweichend Festlegungen treffen. Der Auftraggeber muss eine sachliche Notwendigkeit fur die
Abweichung darlegen (BVA 23.4.2004, 17 F-13/03-11). Die zahlreichen Abweichungen sind daher nicht iSd §§ 97 und 99
bzw 99 Abs 2 BVergG erfolgt, womit im Ergebnis vom Leitbild der einschlagigen ONORM B 2118 (bzw der ONORM B
2117), die einen Interessensausgleich zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer herstellt, in weiten Teilen - zu
Gunsten des Auftraggebers - abgewichen wird. Diese Anderungen sind daher mangels sachlicher Rechtfertigung
vergaberechtswidrig. Rechtswidrig sind und ausdrucklich angefochten werden somit jedenfalls die Bestimmungen in
B.6 von Pkt 6.2.5 - 6.3.10.2 in der Fassung der Berichtigungen (soweit sie Abweichungen zur ONORM B 2118 enthalten).
Im Besonderen trifft dies auf die hier unter Pkt 4.3 - 4.13. angesprochenen Bedingungen zu."Dies ist eine
Schutzbehauptung. Der spezielle Leistungsgegenstand mag zwar eine Abweichung von technischen Normen
begriinden, l4sst aber erkennen, weshalb vertragliche Bestimmungen abweichend von der ONORM B 2118 geregelt



werden missen. Die erwdhnte ONORM regelt allgemeine Vertragsbestimmungen fir Bauleistungen an GroBprojekten
mit Partnerschaftsmodell, insbesondere im Verkehrswegebau, und erfasst somit den Auftragsgegenstand dieser
Ausschreibung. Lediglich aus anwaltlicher Vorsicht wird auch die Festlegung der ONORM B 2118 in B.6.1 angefochten,
weil diese ONORM noch nicht in Kraft getreten ist. An deren Stelle wére etwa die einschlagige ONORM B 2117
("Allgemeine Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen an Verkehrswegen sowie fir den damit in Zusammenhang
stehenden Landschaftsbau") heranzuziehen. Sollte das BVA die ONORM B 2117 als maRgeblicher PriifungsmaRstab
heranziehen, andert sich nichts hinsichtlich der angefochtenen Bestimmungen. In diesem Fall widersprechen sie der
ONORM B 2117 bzw einer anderen einschlagigen Werkvertrags-ONORM. Nach dem Ausschussbericht zu Paragraphen
97 und 99 BVergG diesen Bestimmungen kann der Auftraggeber lediglich in einzelnen Punkten von diesen Leitlinien
abweichend Festlegungen treffen. Der Auftraggeber muss eine sachliche Notwendigkeit fir die Abweichung darlegen
(BVA 23.4.2004, 17 F-13/03-11). Die zahlreichen Abweichungen sind daher nicht iSd Paragraphen 97 und 99 bzw 99
Absatz 2, BVergG erfolgt, womit im Ergebnis vom Leitbild der einschlagigen ONORM B 2118 (bzw der ONORM B 2117),
die einen Interessensausgleich zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer herstellt, in weiten Teilen - zu Gunsten des
Auftraggebers - abgewichen wird. Diese Anderungen sind daher mangels sachlicher Rechtfertigung
vergaberechtswidrig. Rechtswidrig sind und ausdricklich angefochten werden somit jedenfalls die Bestimmungen in
B.6 von Pkt 6.2.5 - 6.3.10.2 in der Fassung der Berichtigungen (soweit sie Abweichungen zur ONORM B 2118 enthalten).
Im Besonderen trifft dies auf die hier unter Pkt 4.3 - 4.13. angesprochenen Bedingungen zu."

Ad B5 Pkt 5.2.1 - Vollstandigkeit der Preise
Diese Bestimmung laute in der Fassung der 2. Nachsendung:

Im Sinne der Vollstandigkeitsklausel sind zusatzlich Leistungen, die zur Betriebsfahigkeit der Anlagen erforderlich, aber
im Leistungsverzeichnis nicht besonders oder in unzureichendem AusmaB angefiihrt sind, in die Einheitspreise
einzurechnen (siehe dazu ONORM B 2118 Pkt. 3.18 Nebenleistungen)

Trotz der erfolgten Berichtigung sei dieser Punkt immer noch zu weit gefasst, weil nach wie vor von zusatzlichen
Leistungen die zur Betriebsfahigkeit der Anlage erforderlich seien, aber im Leistungsverzeichnis nicht besonders oder
in unzureichendem AusmaR angefiihrt wiirden, die Rede sei. Die ONORM B 2118.3.18 schrénke Leistungsteile, die mit
dem vereinbarten Preisen abgegolten seien, auf Nebenleistungen ein. Dies seien nach der Definition der ONORM
verhaltnismaRig geringflgige Leistungen, die der Usance entsprechend auch dann auszufiihren seien, wenn sie in den
Vertragsbestandteilen nicht angefuhrt seien. Die in den Ausschreibungsunterlagen erwahnten zusatzlichen Leistungen
wlrden Uber den Begriff der Nebenleistungen hinausgehen, seien dadurch nicht kalkulierbar und wirden § 97 Abs 2
BVergG widersprechen. Im Ergebnis wirden die Bestimmungen auf eine unzuldssige Ausschreibung zu
Pauschalpreisen hinauslaufen, obwohl die Vorraussetzungen zur Ausschreibung von Einheitspreisen gmal3 § 24 Abs 3
BVergG vorliegen wirden (und der Form nach auch zu Einheitspreisen ausgeschrieben worden sei).Trotz der erfolgten
Berichtigung sei dieser Punkt immer noch zu weit gefasst, weil nach wie vor von zuséatzlichen Leistungen die zur
Betriebsfahigkeit der Anlage erforderlich seien, aber im Leistungsverzeichnis nicht besonders oder in unzureichendem
Ausmal angefiihrt wiirden, die Rede sei. Die ONORM B 2118.3.18 schrénke Leistungsteile, die mit dem vereinbarten
Preisen abgegolten seien, auf Nebenleistungen ein. Dies seien nach der Definition der ONORM verhéltnisméaRig
geringflgige Leistungen, die der Usance entsprechend auch dann auszufihren seien, wenn sie in den
Vertragsbestandteilen nicht angefuhrt seien. Die in den Ausschreibungsunterlagen erwahnten zusatzlichen Leistungen
wlrden Uber den Begriff der Nebenleistungen hinausgehen, seien dadurch nicht kalkulierbar und wirden Paragraph
97, Absatz 2, BVergG widersprechen. Im Ergebnis wiirden die Bestimmungen auf eine unzuldssige Ausschreibung zu
Pauschalpreisen hinauslaufen, obwohl die Vorraussetzungen zur Ausschreibung von Einheitspreisen gmaR Paragraph
24, Absatz 3, BVergG vorliegen wirden (und der Form nach auch zu Einheitspreisen ausgeschrieben worden sei).

Weiters bekampft die Antragstellerin noch folgende Ausschreibungspunkte:

B5 Pkt 5.6 Instandhaltungsbestimmungen, B5 Pkt 5.6.9 - Vertragsstrafe, B6 Pkt 6.2.6.1 - Ausfiihrung (ad ONORM B 2118
Punkt 6.2.1), B6 Pkt 6.2.8.5 - Zahlung (ad ONORM B 2118 Pkt 8.5), B6 Pkt 6.2.8.6 - Sicherstellung, B6 Pkt 6.2.10.1
Schadenersatz allgemein (ad ONORM B 2118 Pkt 10.1), B6 Pkt 6.2.10.3 - Besondere Haftung mehrerer Auftragnehmer
(ad ONORM B 2118 Punkt 10.3.2), B6 Pkt 6.2.5.6.4. - (Sonstiges), B8 Pkt 8.3 - Wesentliche Unterlagen zum Angebot
(hinsichtlich K3 und K7 Blatter) und B8 Pkt 8.3.2 - Auf Aufforderung nachzureichende Unterlagen (hinsichtlich K4
Blatter).



Wenn die Auftraggeberin die Ausschreibung in unveranderter Form aufrecht erhalte, sei es der Antragstellerin gar
nicht bzw nur unter immensen Kalkulationsaufwand maoglich, ein ausschreibungskonformes Angebot zu legen. Weiters
sei die Antragstellerin insbesondere aufgrund der unzuldssigen Verlagerung von Auftraggeberrisiken aus
kaufmannischer Vorsicht gezwungen, Rulckstellung zu bilden bzw (soweit Uberhaupt mdglich) entsprechende
Haftpflichtversicherungen abzuschlieBen. Der Antragstellerin sei durch die bisherige Angebotsbearbeitung bereits ein

Aufwand in der Hohe von ca Euro 90.000,-- entstanden.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 1. Februar 2007, beim BVA eingelangt am 5. Februar 2007, teilte diese mit, dass
Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens "A 10, Tauernautobahn, Prozessleittechnik Katschbergtunnel
und Tauerntunnel”, die Autobahnen- und Schnellstrassen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (kurz ASFINAG) sei, welche
die ASFING Baumanagement GmbH mit Sitz in Wien, Rotenturmstral3e 5-9, im Sinne der 8 1007 AGBG unumschrankt
bevollmachtigt und beauftragt habe das gegenstandliche Bauvorhaben bis zur Schlussfeststellung im
"Vollmachtsnamen" abzuwickeln. Der gegenstandliche Bauauftrag im Oberschwellenbereich werde im Wege eines
offenen Verfahrens durchgefuhrt. Eine Unterteilung in Lose sei nicht erfolgt. Der geschatzte Auftragswert betrage Euro
7,870.000,--. Es habe eine Bekanntmachung in der EU mit Absendung am 7. November 2006 und eine Verd&ffentlichung
im Amtlichen Lieferanzeiger am 10. November 2006 stattgefunden. Die erste Berichtigung sei am 7. Dezember 2006,
die zweite Berichtigung am 8. Janner 2007, die dritte Berichtigung am 17. Janner 2007 und die vierte Berichtigung am
30. Janner 2007 erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist sei mit 8. Februar 2007 festgelegt worden. Eine Angebotsoffnung
habe noch nicht stattgefunden. Offentliche Interessen im Sinne des § 329 Abs 1 BVergG 2006 gegen die Erlassung der
Beantragen einstweiligen Verfugung bestehe aus Sicht der Auftraggeberin nicht.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom
1. Februar 2007, beim BVA eingelangt am 5. Februar 2007, teilte diese mit, dass Auftraggeber des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens "A 10, Tauernautobahn, Prozessleittechnik Katschbergtunnel und Tauerntunnel", die Autobahnen-
und Schnellstrassen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (kurz ASFINAG) sei, welche die ASFING Baumanagement GmbH
mit Sitz in Wien, RotenturmstralRe 5-9, im Sinne der Paragraph 1007, AGBG unumschrankt bevollméachtigt und
beauftragt habe das gegenstandliche Bauvorhaben bis zur Schlussfeststellung im "Vollmachtsnamen" abzuwickeln. Der
gegenstandliche Bauauftrag im Oberschwellenbereich werde im Wege eines offenen Verfahrens durchgefihrt. Eine
Unterteilung in Lose sei nicht erfolgt. Der geschatzte Auftragswert betrage Euro 7,870.000,--. Es habe eine
Bekanntmachung in der EU mit Absendung am 7. November 2006 und eine Verodffentlichung im Amtlichen
Lieferanzeiger am 10. November 2006 stattgefunden. Die erste Berichtigung sei am 7. Dezember 2006, die zweite
Berichtigung am 8. Janner 2007, die dritte Berichtigung am 17. Janner 2007 und die vierte Berichtigung am 30. Janner
2007 erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist sei mit 8. Februar 2007 festgelegt worden. Eine Angebotsoéffnung habe noch
nicht stattgefunden. Offentliche Interessen im Sinne des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 gegen die Erlassung
der Beantragen einstweiligen Verfligung bestehe aus Sicht der Auftraggeberin nicht.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

Die ASFINAG ist ein 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs 1 Ziffer 2 BVergG 2006. Sie wird durch die ASFINAG
Baumanagement GmbH vertreten und hat zur Beschaffung der Prozessleittechnik Katschbergtunnel und Tauerntunnel
der A 10 Tauernautobahn einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert
von Euro 7,870.000,-- ohne USt - somit im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Antragstellerin beabsichtigt ein
Angebot zu legen. Das Ende der Angebotsfrist wurde von der Auftraggeberin schlieRlich mit 8. Februar 2007
festgelegt.Die ASFINAG ist ein &ffentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2 BVergG 2006.
Sie wird durch die ASFINAG Baumanagement GmbH vertreten und hat zur Beschaffung der Prozessleittechnik
Katschbergtunnel und Tauerntunnel der A 10 Tauernautobahn einen Bauauftrag im Wege eines offenen Verfahrens
mit einem geschatzten Auftragswert von Euro 7,870.000,-- ohne USt - somit im Oberschwellenbereich ausgeschrieben.
Die Antragstellerin beabsichtigt ein Angebot zu legen. Das Ende der Angebotsfrist wurde von der Auftraggeberin
schlie3lich mit 8. Februar 2007 festgelegt.

Zulassigkeit der Antrage:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf einstweilige
Verflgung ist gemal § 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §
320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren in einem
Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung -
namlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem



Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen konnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach §8 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer Grobprifung der
Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf einstweilige Verfligung ist gemaR Paragraph
328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prufen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren in einem
Stadium vor Zuschlagserteilung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung -
namlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen konnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemald 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen in allen Gbrigen
Fallen binnen 7 Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen. Der Ablauf der Angebotsfrist wurde mit 8. Februar
2007 festgelegt. Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 31. Janner 2007 eingebracht. Der
Nachprufungsantrag wurde daher rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch ordnungsgemaf’ vergebuhrt und
erfullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemal3 Paragraph
321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprufung der Ausschreibungsunterlagen in allen tbrigen
Fallen binnen 7 Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen. Der Ablauf der Angebotsfrist wurde mit 8. Februar
2007 festgelegt. Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag am 31. Janner 2007 eingebracht. Der
Nachprufungsantrag wurde daher rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch ordnungsgemal’ vergebuhrt und

erfullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.
Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung

Gemall 8 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemald § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung 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 Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der 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 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malsnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fhrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel



fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Die Antragstellerin hat als vorlaufige MaBnahmen beantragt es solle 1. die Aussetzung des Vergabeverfahrens verfugt
werden und 2. die Offnung der Angebote, in eventu die Zuschlagserteilung untersagt werden.

Da seitens der Auftraggeberin eine Ausschreibung durchgefuhrt wurde, die bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig sein kdnnte und da die Antragstellerin beabsichtigt ein Angebot abzugeben, droht der
Antragstellerin durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten moglicherweise eine Schaden der durch die Untersagung
der Offnung der Angebote und die Aussetzung der Angebotsfrist unterbunden werden kann.

Die Auftraggeberin hat angegeben, dass ein 6ffentliches Interesse im Sinne des 8§ 329 Abs 1 BVergG 2006 gegen die
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung nicht bestehe.Die Auftraggeberin hat angegeben, dass ein
offentliches Interesse im Sinne des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 gegen die Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfiigung nicht bestehe.

Somit erscheint bei Abwigung der Interessen aller Beteiligten ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verfligung nicht gegeben. Die Antragstellerin hat vorgebracht, dass es ihr gar nicht bzw nur unter
immensen Kalkulationsaufwand madglich sei, ein ausschreibungskonformes Angebot zu legen und dass sie
insbesondere aufgrund der unzulassigen Verlagerung von Auftraggeberrisiken aus kaufmannischer Vorsicht
gezwungen sei, Ruckstellung zu bilden bzw (soweit Uberhaupt moglich) entsprechende Haftpflichtversicherungen
abzuschlieRen. Daher wurden, damit die Antragstellerin nicht bis zum Ende der Angebotsfrist (8. Februar 2007) ein
Angebot legen muss, die Aussetzung des Laufes der Angebotsfrist und die Untersagung der Offnung der Angebote als
die gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen Malinahmen vorgesehen. Die beantragte Aussetzung des
(gesamten) Vergabeverfahrens erscheint nicht notig und geeignet, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des
Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Die Dauer der einstweiligen Verfligung entspricht der in § 326 BVergG
vorgeschriebenen Entscheidungsfrist.Somit erscheint bei Abwégung der Interessen aller Beteiligten ein Uberwiegen
der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfugung nicht gegeben. Die Antragstellerin hat vorgebracht, dass es ihr gar
nicht bzw nur unter immensen Kalkulationsaufwand méglich sei, ein ausschreibungskonformes Angebot zu legen und
dass sie insbesondere aufgrund der unzulassigen Verlagerung von Auftraggeberrisiken aus kaufmannischer Vorsicht
gezwungen sei, Ruckstellung zu bilden bzw (soweit Uberhaupt moglich) entsprechende Haftpflichtversicherungen
abzuschlieBen. Daher wurden, damit die Antragstellerin nicht bis zum Ende der Angebotsfrist (8. Februar 2007) ein
Angebot legen muss, die Aussetzung des Laufes der Angebotsfrist und die Untersagung der Offnung der Angebote als
die gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen MaBnahmen vorgesehen. Die beantragte Aussetzung des
(gesamten) Vergabeverfahrens erscheint nicht nétig und geeignet, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des
Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Die Dauer der einstweiligen Verfligung entspricht der in Paragraph

326, BVergG vorgeschriebenen Entscheidungsfrist.
Uber den Antrag auf "Ersatz der Pauschalgebihren " wird gesondert entschieden werden.
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