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Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 154 Abs. 1 Z 2 BVergG durch den Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Gerhard
Prinster, entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemalR Paragraph 154, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG durch den
Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Gerhard Prinster, entschieden:

SPRUCH

Im Nachprufungsverfahren gemaR § 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), BGBI | Nr. 99/2002, betreffend
das Vergabeverfahren "Rahmenvertrag fur die Baggerungen im Bereich der Wasserstral3enverwaltungen West, Mitte
und Ost" der Auftraggeberin Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und
Technologie, Wasserstral3endirektion, Hetzgasse 2, 1030 Wien, wird dem Antrag der A*** GmbH, vertreten durch RA
Dr. X*** vom 29. Juli 2004, der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes im
gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fir ein Monat, bei sonstiger Exekution zu untersagen, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren weiter fort zu fahren, stattgegeben.Im Nachprifungsverfahren gemal3 Paragraph
162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,, betreffend das
Vergabeverfahren "Rahmenvertrag fur die Baggerungen im Bereich der WasserstraBenverwaltungen West, Mitte und
Ost" der Auftraggeberin Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fir Verkehr, Innovation und
Technologie, WasserstralRendirektion, Hetzgasse 2, 1030 Wien, wird dem Antrag der A*** GmbH, vertreten durch RA
Dr. X***, vom 29. Juli 2004, der Auftraggeberin bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes im
gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fir ein Monat, bei sonstiger Exekution zu untersagen, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren weiter fort zu fahren, stattgegeben.

Das Vergabeverfahren wird fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens aber bis zum Ablauf des 29. August
2004, ausgesetzt.

Rechtsgrundlage: 8 171 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 171, BVergG
BEGRUNDUNG

Die A*** GmbH (in der Folge Antragstellerin), stellte am 29.Juli 2004 den im Spruch ersichtlichen Antrag und verband
diesen mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung.

Zur Begriindung fiihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die Republik Osterreich, vertreten durch den
Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie, Wasserstra3endirektion (in der Folge Auftraggeberin), mit
Bekanntmachung im Amtlichen Lieferanzeiger vom 8. Juli 2004 ein offenes Verfahren Uber einen "Rahmenvertrag fir
die Baggerungen im Bereich der Wasserstrallenverwaltungen West, Mitte und Ost" eingeleitet habe.
Leistungsgegenstand seien die im Zeitraum vom 1.9.2004 bis 31.8.2005 notwendigen Nassbaggerarbeiten zur
Verbesserung der Fahrrinnenverhdltnisse im gesamten Osterreichischen Teil der Donau. Der Leistungsgegenstand sei
in drei Gebietslose (West, Mitte und Ost) aufgeteilt. Bieter kénnten Teilangebote fur ein Los, Variantenangebote fur
zwei Lose und/oder ein Variantenangebot fur alle drei Lose legen.

Die zu baggernden Boden bestinden Uberwiegend aus donautypischen Kiesen und Steinen, teilweise aus
Feinsediment. Teilweise sei auch mit gréBeren Steinen zu rechnen. Bekannt sei lediglich eine Grobschatzung der
Baggerkubaturen; die ortliche Lage der Baggerfelder sowie der Zeitpunkt des Bedarfs seien hingegen noch nicht
bekannt. Der Auftraggeber werde bei Bedarf "Detailprojekte" abrufen, ein Auftragnehmer musse dann innerhalb von
14 Tagen mit den Arbeiten beginnen.

Als einziges Zuschlagskriterium sei der Preis vorgesehen. Die Bieter hatten Einheitspreise anzubieten. Die Positionen 1
und 2 (Einrichten bzw. Rdumen der Baustelle) seien pro Detailprojekt zu kalkulieren. Die Positionen 3, 4 und 5 seien
pro Kubikmeter zu kalkulieren. GemaR Positionen 7 und 8 sei ein Zuschlagspreis fur die Positionen 1 und 2 fiir den Fall
anzubieten, dass (gemaR den Besonderen Vertragsbestimmungen) eine zweite Baggergarnitur zum Einsatz zu bringen
sein sollte.

Der geschatzte Auftragswert liege unter dem einschlagigen Schwellenwert. Schlusstermin fur den Eingang der
Angebote sei der 9. August 2004.

Die Antragstellerin sei auf Nassbaggerarbeiten spezialisiert und Uberwiegend an der Donau tatig. Sie beabsichtige
daher ein Angebot zu legen. Ahnlich groRe Ausschreibungen seien in absehbarer Zeit weder in Osterreich noch im
benachbarten Ausland zu erwarten.
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Nach Ansicht der Antragstellerin sei die Ausschreibung insbesondere deshalb rechtswidrig, da der Auftraggeber
unkalkulierbare Risiken - insbesondere Risiken, die aus mdglichen extremen Wettersituationen resultieren - auf den
Auftragnehmer Uberwalzen wuirde. Weiters sei die Ausschreibung in wesentlichen Punkten unbestimmt, der
Auftraggeber habe sein Ermessen gemall 8 58 BVergG rechtswidrig ausgelbt. Weiters sehe die Ausschreibung
rechtswidrige und diskriminierende Eignungskriterien vor, sei unvollstandig, sei die falsche Preisart gewahlt worden,
sei das falsche Vergabeverfahren gewahlt worden und wirde sie auch von den geeigneten Leitlinien ohne Grund
abweichen. Insgesamt sei es unmaoglich, die Anforderungen der Ausschreibung zu erfiillen. Die Antragstellerin erachte
sich daher in ihrem Recht auf ein faires und rechtskonformes Vergabeverfahren, insbesondere in ihrem Recht auf eine
rechtmaRige Ausschreibung gemalR 8§ 25, 57, 58, 61, 66, 74, 76 und 80 BVergG als verletzt.Nach Ansicht der
Antragstellerin sei die Ausschreibung insbesondere deshalb rechtswidrig, da der Auftraggeber unkalkulierbare Risiken
- insbesondere Risiken, die aus moglichen extremen Wettersituationen resultieren - auf den Auftragnehmer
Uberwalzen wirde. Weiters sei die Ausschreibung in wesentlichen Punkten unbestimmt, der Auftraggeber habe sein
Ermessen gemald Paragraph 58, BVergG rechtswidrig ausgelbt. Weiters sehe die Ausschreibung rechtswidrige und
diskriminierende Eignungskriterien vor, sei unvollstandig, sei die falsche Preisart gewahlt worden, sei das falsche
Vergabeverfahren gewahlt worden und wirde sie auch von den geeigneten Leitlinien ohne Grund abweichen.
Insgesamt sei es unmaéglich, die Anforderungen der Ausschreibung zu erfullen. Die Antragstellerin erachte sich daher
in ihrem Recht auf ein faires und rechtskonformes Vergabeverfahren, insbesondere in ihrem Recht auf eine
rechtmaRige Ausschreibung gemald Paragraphen 25, 57, 58, 61, 66, 74, 76 und 80 BVergG als verletzt.

Die Ausschreibung hatte anders gestaltet werden mussen, was zu anderen Angeboten und zu einem anderen Ausgang
des Vergabeverfahrens fihren wirde. Damit liege ein wesentlicher Einfluss auf das Vergabeverfahren iSd § 174 Abs 1 Z
2 BVergG vor.Die Ausschreibung hatte anders gestaltet werden mussen, was zu anderen Angeboten und zu einem
anderen Ausgang des Vergabeverfahrens fuhren wirde. Damit liege ein wesentlicher Einfluss auf das
Vergabeverfahren iSd Paragraph 174, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vor.

Die Ausschreibung leide unter folgenden Rechtswidrigkeiten:

1. 1.)eins,
Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken:
Gemal & 66 Abs 3 BVergG seien die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der
Angebote sichergestellt sei und die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnten. Wiirde ein Auftragnehmer die bestehenden
Risken in den Preis einkalkulieren, hatte er keine Chance auf Zuschlagserteilung. Bestimmungen, die einem
Auftragnehmer solche unkalkulierbaren Risken Uberbinden, seien vergaberechtlich und zivilrechtlich unzulassig.
Dem Auftragnehmer durfe kein ungewdhnliches Wagnis aufgebirdet werden fir Umsténde und Ereignisse, auf
die er keinen Einfluss habe oder deren Einwirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus abschéatzen
kénne.Gemal Paragraph 66, Absatz 3, BVergG seien die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die
Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt sei und die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne
Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnten. Wiirde ein Auftragnehmer die
bestehenden Risken in den Preis einkalkulieren, hatte er keine Chance auf Zuschlagserteilung. Bestimmungen, die
einem Auftragnehmer solche unkalkulierbaren Risken tberbinden, seien vergaberechtlich und zivilrechtlich
unzuldssig. Dem Auftragnehmer dirfe kein ungewohnliches Wagnis aufgebirdet werden fir Umstande und
Ereignisse, auf die er keinen Einfluss habe oder deren Einwirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus
abschatzen kdnne.

Gegen dieses Gebot des § 66 Abs 3 BVergG habe der Auftraggeber mehrfach verstoRenGegen dieses Gebot des
Paragraph 66, Absatz 3, BVergG habe der Auftraggeber mehrfach verstoRRen:

1. a)Litera a
Fehlendes MengengeruUst:
Gemald Ausschreibung sei lediglich eine Grobabschatzung der Baggerkubaturen fiir den Ausfihrungszeitraum
bekannt. Fur das tatsdchliche Ausmal’ der Kubaturen komme es entscheidend auf den kinftigen Wasserstand
der Donau an. Wirde ein Bieter vom worst case, also von einer Verringerung der Baggerkubaturen um bis zu 60%
- ausgehen, musste er entsprechend hohe Sicherheitszuschlage kalkulieren. Ein Bieter sei also gezwungen, die
Kalkulation auf der Grobschatzung des Auftraggebers aufzubauen und werde ihm somit ein nicht kalkulierbares



Risiko Uberbunden.

. b)Literab

Kenntnis der ortlichen Verhaltnisse der Baustellenbereiche:

Gemal’ 8 5 (15) des Rahmenvertrages solle ein Bieter verbindlich erklaren, die 6rtlichen Verhaltnisse aller
Baustellenbereiche (Boden- und Gelandeverhaltnisse, Zufahrt, Strom- und Wasserversorgung,
Hochwasserstande, Abwasserbeseitigung, Lagerungsmaoglichkeiten, Erschwernisse fir den Maschineneinsatz etc.)
erkundet und in den angebotenen Preisen berucksichtigt zu haben. Auch sein allfallig notwendige Zufahrtswege
von einem Auftragnehmer auf seine Kosten herzustellen bzw. zu verstarken und in die Preise des Angebots
einzurechnen. Diese Vorgaben der Ausschreibung seien jedoch von Bietern nicht einhaltbar. Es sei unmaglich,
dies alles in der Angebotsfrist zu erkunden und in den Preisen zu bertcksichtigen. Dem Bieter bleibe also nichts
anderes Ubrig, als in seiner Kalkulation von Durchschnittswerten auszugehen. Damit wiirde dem Bieter aber ein
nichtkalkulierbares Risiko Uberbunden werden.Gemal Paragraph 5, (15) des Rahmenvertrages solle ein Bieter
verbindlich erklaren, die ortlichen Verhaltnisse aller Baustellenbereiche (Boden- und Gelandeverhaltnisse,
Zufahrt, Strom- und Wasserversorgung, Hochwasserstande, Abwasserbeseitigung, Lagerungsmoglichkeiten,
Erschwernisse fir den Maschineneinsatz etc.) erkundet und in den angebotenen Preisen bertcksichtigt zu haben.
Auch sein allfallig notwendige Zufahrtswege von einem Auftragnehmer auf seine Kosten herzustellen bzw. zu
verstarken und in die Preise des Angebots einzurechnen. Diese Vorgaben der Ausschreibung seien jedoch von
Bietern nicht einhaltbar. Es sei unmdglich, dies alles in der Angebotsfrist zu erkunden und in den Preisen zu
berlcksichtigen. Dem Bieter bleibe also nichts anderes Ubrig, als in seiner Kalkulation von Durchschnittswerten

auszugehen. Damit wiirde dem Bieter aber ein nichtkalkulierbares Risiko tiberbunden werden.

. C)Literac

Finanzielle Situation des Auftraggebers:

Gemal? § 8 (8) des Rahmenvertrages behalte sich der Auftraggeber Umplanungen und Kurzungen des
Bauprogramms nach Mal3gabe der finanziellen Mittel vor; dies aber ohne Auswirkungen auf die angebotenen
Einheitspreise. Auch damit wirde dem Bieter ein nicht kalkulierbares Risiko Gberbunden. Warde in der
Kalkulation eine mégliche Kiirzung des Bauprogramms berucksichtigt werden, so musste der Bieter hdhere
Aufschlage fur seine Deckungsbeitrage berechnen. Die Hohe dieser Aufschldge sei jedoch nicht
abschatzbar.Gemal Paragraph 8, (8) des Rahmenvertrages behalte sich der Auftraggeber Umplanungen und
Klrzungen des Bauprogramms nach Mal3gabe der finanziellen Mittel vor; dies aber ohne Auswirkungen auf die
angebotenen Einheitspreise. Auch damit wirde dem Bieter ein nicht kalkulierbares Risiko Uberbunden. Wirde in
der Kalkulation eine mdgliche Kurzung des Bauprogramms berucksichtigt werden, so musste der Bieter hdhere
Aufschlage fur seine Deckungsbeitrage berechnen. Die Hohe dieser Aufschlage sei jedoch nicht abschéatzbar.

. d)Literad

Risiko bei "bettbildenden" Wasserstanden:

Eine Veranderung des Wasserstandes der Donau kdnne extreme Auswirkungen auf den Aufwand haben, der zur
Erreichung der geforderten vollflachigen Baggertiefe nétig sei. Sowohl bei Hochwasser als auch bei "Mittelwasser
plus zwei Meter" und auch bei Niederwasser komme es regelmaRig dazu, dass Kiese, Steine und Sedimente
neuerlich auf den Baggerstellen abgelagert wirden. Die Arbeiten mussten dann wieder von vorne beginnen, die
Baggergerate wieder "zurlickgesetzt" werden. In einer Hochwasserphase wirden weiters Kosten fir Ab- und
Neuaufbau der Baustelle sowie fir Stehzeiten anfallen. Bei Niederwasser konnten die Schiffe fir den Abtransport
des Materials nur noch zum Teil beladen werden. Diese Risiken wiirden gemaR Ausschreibung im Wesentlichen
auf den Auftragnehmer Gberwalzt. Zwar seien Nachbaggerungen durch den Einheitspreis abgegolten,
Gerateverstellungsarbeiten wirden hingegen nicht abgegolten. Die dem Auftragnehmer verbleibenden Risiken
wlrden ausschlieBlich vom Wetter - also vom Zufall - abhdngen, und seien daher schlicht unkalkulierbar. Bei
Niederwasser sei das Risiko sogar zur Ganze vom Auftragnehmer zu tragen. Der Auftragnehmer hatte ohne
zusatzliche Vergltung in zwei Baustellen jeweils den doppelten Einsatz an Transportleistungen und Personal zu
erbringen, zusatzlich die Wiederherstellung der durch Niederwasser zerstdrten Arbeiten zu leisten und auch die
Zurlcksetzung der Gerate ohne Vergltung zu erbringen. Zudem habe ein Auftragnehmer stets eine zweite
Baggergarnitur vorzuhalten, was auch erhebliche Kosten verursache. Da die Verwirklichung der Risken also vom
Zufall (und zum Teil vom Belieben des Auftraggebers) abhange, seien sie unkalkulierbar.



1. e)literae
AlternativmafBnahmen:
Laut Bietererklarung habe sich ein Bieter zu verpflichten, den zugesagten Erfolg auch einzuhalten. Falls ihm die
Herstellung des Erfolges auf Basis der vorgeschlagenen MalRnahmen nicht moglich sei, wirden von ihm geeignete
ErsatzmalRnahmen zu setzen sein, ohne dass sich an der Entgeltsituation etwas andere. Der Auftraggeber halte es
offenbar fir mdéglich, dass die in der Ausschreibung vorgesehenen MaRnahmen (Nassbaggerungen) zur
Erreichung des definierten Zieles nicht ausreichen wirden. Auch dieses Risiko werde ganzlich auf den

Auftragnehmer Gberwalzt und stelle ein unkalkulierbares Risiko dar.

1. f)Literaf
Anordnung von Arbeitsunterbrechungen:
Gemal? § 8 (3) des Rahmenvertrages behalte sich der Auftraggeber die Anordnung von Arbeitsunterbrechungen
bei bestimmten Notwendigkeiten vor. Auch hieflir werde keine Entschadigung geleistet. Dies komme der Willkir
sehr nahe; es handle sich um ein Risiko, das vom Belieben des Auftraggebers abhange.Gemal Paragraph 8, (3)
des Rahmenvertrages behalte sich der Auftraggeber die Anordnung von Arbeitsunterbrechungen bei bestimmten
Notwendigkeiten vor. Auch hieflir werde keine Entschadigung geleistet. Dies komme der Willkir sehr nahe; es
handle sich um ein Risiko, das vom Belieben des Auftraggebers abhange.

1. g)Literag
Umweltauflagen:
An der Donau 6stlich von Wien komme es erfahrungsgemal haufig zur Vorschreibung temporarer oder ortlicher
Auflagen durch die zustandige Umweltbehdrde. Dadurch kénne es zu Unterbrechungen der Arbeit oder zu
zusatzlichem Aufwand kommen. Auch dieses (unkalkulierbare) Risiko hatte ein Auftragnehmer zu tragen.

Die oben erwdhnten Bestimmungen der Ausschreibung mache (jede fur sich bzw. in Summe) das Angebot
unkalkulierbar. Die Ausschreibung sei daher rechtswidrig. Der Auftraggeber hatte diese Rechtswidrigkeit durch
getrennte Ausschreibungen oder durch Ausschreibung zu Regiepreisen verhindern kénnen.

1. 2.Ziffer2
Unbestimmtheit der Ausschreibung:
Aus 8 66 Abs. 3 BVergG folge, dass alle fur die Ausarbeitung der Angebote und die Abwicklung des Vertrages
malgebenden Umstande bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung soweit klar sein mussten, dass die
Beschreibung der Leistung genau erfolgen kénne und auch die sonstigen Bestimmungen des Leistungsvertrages
festgelegt werden kénnten. Die Ausschreibung enthalte jedoch insbesondere hinsichtlich der Leistungsmenge,
der Leistungszeitpunkte und der Leistungsorte entweder keine Angaben oder nur grobe Schatzungen. Dies fihre
dazu, dass ein Bieter ein konkurrenzfahiges Angebot nur unter Ubernahme groRer Risiken kalkulieren kénne.Aus
Paragraph 66, Absatz 3, BVergG folge, dass alle flir die Ausarbeitung der Angebote und die Abwicklung des
Vertrages maligebenden Umstande bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung soweit klar sein missten, dass die
Beschreibung der Leistung genau erfolgen kénne und auch die sonstigen Bestimmungen des Leistungsvertrages
festgelegt werden kdnnten. Die Ausschreibung enthalte jedoch insbesondere hinsichtlich der Leistungsmenge,
der Leistungszeitpunkte und der Leistungsorte entweder keine Angaben oder nur grobe Schatzungen. Dies fihre
dazu, dass ein Bieter ein konkurrenzfahiges Angebot nur unter Ubernahme groRer Risiken kalkulieren kénne.

1. 3.Ziffer 3
Rechtswidrige Gesamtausschreibung:
Gemald § 58 Abs. 3 BVergG seien fur die Gesamt- oder getrennte Ausschreibung "wirtschaftliche oder technische
Gesichtspunkte" malRgebend. Diesen Ermessenspielraum habe die Auftraggeberin mehrfach
Uberschritten:Gemald Paragraph 58, Absatz 3, BVergG seien flr die Gesamt- oder getrennte Ausschreibung
"wirtschaftliche oder technische Gesichtspunkte" maRgebend. Diesen Ermessenspielraum habe die
Auftraggeberin mehrfach tberschritten:
Die Unbestimmtheit betreffend den Umfang, die Art und den Ort der Leistung fihre dazu, dass die Leistungen
unkalkulierbar seien. Um den Zuschlag zu erhalten, miisste ein Bieter "Kampfpreise" anbieten. Die Leistungen
mussten aus technischen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten getrennt vergeben werden. Bei einer getrennten
Vergabe waren seridsere und niedrigere Angebote zu erwarten.



1. 4.Ziffer 4
Rechtswidrige Eignungskriterien:
Gemal’ 8§ 57 Abs. 3 BVergG konne der Auftraggeber als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit bei
Bauauftragen eine Erklarung verlangen, aus der hervor gehen mussen, Uber welche Ausstattung, welche
Baugerate und welche technische Ausristung der Unternehmer verfiigen werde.Gemal} Paragraph 57, Absatz 3,
BVergG konne der Auftraggeber als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit bei Bauauftragen eine
Erklarung verlangen, aus der hervor gehen mussen, Uber welche Ausstattung, welche Baugerate und welche

technische Ausristung der Unternehmer verfligen werde.

Gemald der Ausschreibung sei je Los der Nachweis der Verfligbarkeit von zumindest zwei Baggergarnituren zu
erbringen. In Anhang Il sei festgeschrieben, welche Angaben zu den jeweiligen Geraten zu machen seien. Es seien auch
die Zulassungsdaten der Gerate anzugeben, sodass das zum Einsatz kommende Gerat bereits im Angebot zu
individualisieren sei. Der Auftraggeber verlange also nicht - wie gesetzlich vorgesehen - eine (bloBe) Aufzéhlung der
Gerate, die der Auftragnehmer fir die Ausfihrung zur Verfliigung haben werde, sondern, dass sie der Auftragnehmer
bei Erstellung der Ausschreibung bereits zur Verfugung habe. Dies schlieSe die Neuanschaffung von Geraten ganzlich
aus. Auch die Moglichkeit der Miete von Geraten falle praktisch weg. Fir diese Abweichung von den gesetzlichen
Vorgaben gebe es keine ausreichende sachliche Rechtfertigung.Gemal der Ausschreibung sei je Los der Nachweis der
Verfugbarkeit von zumindest zwei Baggergarnituren zu erbringen. In Anhang rémisch zwei sei festgeschrieben, welche
Angaben zu den jeweiligen Gerdten zu machen seien. Es seien auch die Zulassungsdaten der Gerate anzugeben,
sodass das zum Einsatz kommende Gerat bereits im Angebot zu individualisieren sei. Der Auftraggeber verlange also
nicht - wie gesetzlich vorgesehen - eine (bloR3e) Aufzahlung der Gerate, die der Auftragnehmer fur die Ausfihrung zur
Verfligung haben werde, sondern, dass sie der Auftragnehmer bei Erstellung der Ausschreibung bereits zur Verfigung
habe. Dies schlieRe die Neuanschaffung von Geraten ganzlich aus. Auch die Méglichkeit der Miete von Geraten falle
praktisch weg. Fir diese Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben gebe es keine ausreichende sachliche
Rechtfertigung.

Weiters sei in der Ausschreibung vorgesehen, dass Bagger- und Einbaugerate Uber ein, dem Stand der Technik
entsprechendes, Echolot verfligen mussten. Im vorliegen Fall sei jedoch das Vorhandensein eines Echolots fur die
Erfallung des Auftrags nicht nétig. Das Projektziel kdnne auch durch die Verwendung eines Unterwassersichtgerates
erflllt werden. Die Anschaffung von Echoloten ware unverhaltnismaRig teuer. Dieses Erfordernis wirde zu einer nicht
gerechtfertigten Einschrankung des Bieterkreises und damit zu einer unsachlichen Beschrankung des Wettbewerbs
fihren. Das Erfordernis von Echoloten zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit der Bieter sei somit
rechtswidrig. In dem der Auftraggeber nicht konkret dargelegt habe, welche Funktion die Echolote im vorliegenden Fall
genau erflllen sollten sei die Ausschreibung rechtswidrig. Ebenso unklar sei, was "mit dem Stand der Technik" gemeint
sei. Auch hier fehle eine ausreichende Beschreibung durch den Auftraggeber und sei die Ausschreibung daher
rechtswidrig.

1. 5.Ziffer 5
Unvollstandigkeit der Ausschreibung:
Im Sinne des § 74 Abs. 1 BVergG sei die Leistung eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben. Die Planung
musse vor der Ausschreibung soweit abgeschlossen sein, dass Inhalt und Umfang genau beurteilt werden
kénnten. Die Erfordernisse, die vom Auftraggeber in § 5 (15) des Rahmenvertrages dargestellt wirden, seien nicht
einhaltbar. Der Auftraggeber ware vielmehr verpflichtet gewesen, alle relevanten Umstande (Baustellenbereiche,
Zufahrtswege etc.) in der Ausschreibung ausreichend zu beschreiben. Die Unterlassung mache die
Ausschreibung rechtswidrig.Im Sinne des Paragraph 74, Absatz eins, BVergG sei die Leistung eindeutig, vollstandig
und neutral zu beschreiben. Die Planung muisse vor der Ausschreibung soweit abgeschlossen sein, dass Inhalt
und Umfang genau beurteilt werden kdnnten. Die Erfordernisse, die vom Auftraggeber in Paragraph 5, (15) des
Rahmenvertrages dargestellt wirden, seien nicht einhaltbar. Der Auftraggeber ware vielmehr verpflichtet
gewesen, alle relevanten Umstande (Baustellenbereiche, Zufahrtswege etc.) in der Ausschreibung ausreichend zu
beschreiben. Die Unterlassung mache die Ausschreibung rechtswidrig.

1. 6.Ziffer 6
Unmodglichkeit der Erfullung:
Eine Bestimmung in der Ausschreibung sei dann rechtswidrig, wenn sie durch den Auftragnehmer nicht erfiillbar



sei. Folgende Bestimmungen der Ausschreibung seien unerfullbar:

e Strichaufzahlung
Der Auftragnehmer sei verpflichtet, innerhalb von 14 Tagen nach Abruf der Leistung mit der Baggerung zu
beginnen. Die Details der Ausfihrung wurden erst 2 Tage vor Baubeginn bekannt gegeben. Laut den Besonderen
Vertragsbestimmungen habe der Auftragnehmer Baustellenzufahrten herzustellen und dazu notwendige
Bewilligungen einzuholen. Dies wirde in der Regel langer als 14 Tage, jedenfalls aber ldnger als 2 Tage dauern.
Hier wirden dem Auftragnehmer Verpflichtungen auferlegt, die er nicht einhalten kdnne. Wenn vorgeschrieben
werde, die erforderliche Schifffahrtskundmachung 14 Tage vor Beginn eines Detailprojekts bei der zustandigen
Schifffahrtspolizei zu beantragen, sei dies unmaéglich, da zu diesem Zeitpunkt erst die Eckdaten des Projektes
bekannt seien.

e Strichaufzahlung
GemaR Bietererklarung sei der Bieter verpflichtet, die Ausfihrung der Ubertragenen Leistungen zu den
angegebenen Terminen und innerhalb der angegebenen Frist durchzufihren. In den Ausschreibungsunterlagen
seien jedoch weder Termine noch Fristen angegeben.

e Strichaufzahlung
In der Bietererklarung musse der Bieter bestatigen, dass dem Angebot nur seine eigene Preisermittlung zu
Grunde liege. Zugleich gestatte jedoch die Ausschreibung (Seite 7) ausdrucklich die Heranziehung von
Subunternehmern. Bei Heranziehung von Subunternehmern sei es dem Bieter aber unmdglich, seinem Angebot
nur seine eigenen Preisermittlungen zu Grunde zu legen.

Auch aus diesen Grinden sei die Ausschreibung rechtswidrig.

1. 7.Ziffer7
Falsche Preisart:
Die Ausschreibung sehe in wesentlichen Positionen Einheitspreise vor. Gemal § 61 Abs. 2 BVergG sei zu
Einheitspreisen auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen, wenn sich eine Leistung nach Art und Gute genau,
nach Umfang zumindest annahernd bestimmen lasse. Im vorliegenden Fall sei die Leistung dem Unfang nach
aber eine reine Schatzung. Der Auftraggeber hatte daher richtigerweise Regiepreise vorsehen mussen; da er dies
unterlassen habe, sei die Ausschreibung rechtswidrig.Die Ausschreibung sehe in wesentlichen Positionen
Einheitspreise vor. Gemal3 Paragraph 61, Absatz 2, BVergG sei zu Einheitspreisen auszuschreiben, anzubieten
und zuzuschlagen, wenn sich eine Leistung nach Art und Gute genau, nach Umfang zumindest anndhernd
bestimmen lasse. Im vorliegenden Fall sei die Leistung dem Unfang nach aber eine reine Schatzung. Der
Auftraggeber hatte daher richtigerweise Regiepreise vorsehen mussen; da er dies unterlassen habe, sei die
Ausschreibung rechtswidrig.

1. 8.Ziffer 8
Unzulassige Abweichung von geeigneten Leitlinien:
Die Ausschreibung verstoRe auch gegen § 80 Abs. 2 BVergG. So regle etwa die O-Norm B 2110 (Punkt 5.24) die
Anspriiche des Auftragnehmers bei Anderung oder Entfall von Leistungen. Eine solche Regelung finde sich jedoch
in der gegenstandlichen Ausschreibung nicht. Auch aus diesem Grund sei die Ausschreibung rechtswidrig.Die
Ausschreibung verstoRe auch gegen Paragraph 80, Absatz 2, BVergG. So regle etwa die O-Norm B 2110 (Punkt
5.24) die Anspriiche des Auftragnehmers bei Anderung oder Entfall von Leistungen. Eine solche Regelung finde
sich jedoch in der gegenstandlichen Ausschreibung nicht. Auch aus diesem Grund sei die Ausschreibung
rechtswidrig.

1. 9.Ziffer9
Falsches Vergabeverfahren:
Das vorliegende offene Verfahren sei rechtswidrig. Die Ausschreibung hatte im Verhandlungsverfahren erfolgen
mussen. GemaR § 25 Abs. 3 Z 3 BVergG kdnnten (mussten) Bauauftrage im Verhandlungsverfahren nach
vorherigen Bekanntmachung vergeben werden, wenn es sich um Bauauftrage handle, deren Eigenheiten eine
globale Preisgestaltung nicht ermdglichten, oder bei denen die mit der Leistungserbringung verbundenen Risiken
eine solche verhindere. Im vorliegenden Fall wirden die mit der Leistungserbringung verbundenen Risiken eine
globale Preisgestaltung verhindern. Dies habe zur Konsequenz, dass Angebote von unterschiedlichen



Voraussetzungen ausgehen wirden und damit nicht vergleichbar seien.Das vorliegende offene Verfahren sei
rechtswidrig. Die Ausschreibung hatte im Verhandlungsverfahren erfolgen missen. Gemal3 Paragraph 25, Absatz
3, Ziffer 3, BVergG konnten (mussten) Bauauftrage im Verhandlungsverfahren nach vorherigen Bekanntmachung
vergeben werden, wenn es sich um Bauauftrage handle, deren Eigenheiten eine globale Preisgestaltung nicht
ermoglichten, oder bei denen die mit der Leistungserbringung verbundenen Risiken eine solche verhindere. Im
vorliegenden Fall wirden die mit der Leistungserbringung verbundenen Risiken eine globale Preisgestaltung
verhindern. Dies habe zur Konsequenz, dass Angebote von unterschiedlichen Voraussetzungen ausgehen wirden
und damit nicht vergleichbar seien.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Das gesamte Vorbringen zum Sachverhalt, zum Interesse am Vertragsabschluss, zur Zulassigkeit des Antrages und zu
den Rechtswidrigkeiten, werde auch zum Vorbringen fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
erhoben. Aus der Rechtswidrigkeit der Ausschreibung drohe der Antragstellerin ein betrachtlicher finanzieller uns
sonstiger Schaden. Es sei keine betriebswirtschaftlich sinnvolle Kalkulation des Auftrages mdglich, wodurch die
Antragstellerin mit hoher Wahrscheinlichkeit die Chance auf den Zuschlag verlieren wirde. Bei Nichterteilung des
Zuschlags auf ihr Angebot missten groRRe Teile ihrer Betriebsmittel fir ein Jahr still stehen. Dies sei existenzbedrohend
und hatte die Kindigung von Dienstverhaltnissen und die VerduRerung von Betriebsmitteln zu Folge. Daneben
entstinde ein Schaden in Hohe des fehlenden Deckungsbeitrages in Hohe von ca. 12% des Auftragswertes sowie in
Form von entgangenem Gewinn (ca. Euro 55.000,- netto). Auch die Teilnahmekosten in H6he von ca. Euro 25.000,-
werden frustriert. Der Schaden aus dem Verlust eines Referenzprojektes werde mit ca. Euro 30.000,- beziffert.

Zur Interessensabwagung wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die geltend gemachten Rechtswidrigkeiten nach
Ablauf der Frist des § 169 Abs. 2 lit.a BVergG nicht mehr aufgegriffen werden kdnnten. Die Angebotsfrist ende am 9.
August 2004, der Auftraggeber habe - nach Einhaltung der Stillhaltefrist - die Mdglichkeit den Zuschlag zu erteilen. Eine
bloRe ex-post-Feststellung der Rechtswidrigkeit konne die Chance, den Auftrag zu halten nicht aufheben. Die
theoretische Mdoglichkeit, Schadenersatz erlangen zu kdénnen, mindere nicht ihr Interesse an der Erlassung der
beantragten einstweiligen Verflgung. Dem gegenlber stinden bei einer vorldufigen Aussetzung des
Vergabeverfahrens keine besonderen Interessen der Antragsgegnerin oder der Offentlichkeit gegeniiber. Eine
kurzfristige Verzogerung des Vergabeverfahrens mdisse nicht zwangslaufig auch zu einer Verzogerung der
Leistungserbringung fuhren. Im Falle eines kurzfristigen Bedarfs an Baggerungen kdnne sich der Auftraggeber diese im
Wege eines offenen Verfahrens mit verklrzter Angebotsfrist binnen ca. 2 Wochen beschaffen. Der Auftraggeber habe
bei Erstellung des Zeitplans auf die Mdglichkeit der Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und auf daraus
moglicherweise folgende Verzdgerungen Bedacht zu nehmen. Auch komme es durch die Erlassung der einstweiligen
Verfligung zu keiner Gefahrdung der Sicherheit der Schifffahrt auf der Donau. Selbst wenn 6ffentliche Interessen
bestiinden, waren diesen nicht allein deshalb der Vorzug zu geben, weil die Arbeiten der Sicherheit der Schifffahrt
dienten. Eine generalisierende Interessensabwagung, die der moglichen Erhéhung der Sicherheit regelmaRig den
Vorzug gebe, sei unzulassig. Im Falle der Abwicklung des Vergabeverfahrens auf Grundlage einer rechtswidrigen
Ausschreibung wirde jedenfalls gegen das &ffentliche Interesse an der Einhaltung der Vorschriften Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe verstoRBen. Bei der Interessensabwagung sei auch das 6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter zu berlcksichtigen.Zur Interessensabwagung wurde im
Wesentlichen vorgebracht, dass die geltend gemachten Rechtswidrigkeiten nach Ablauf der Frist des Paragraph 169,
Absatz 2, Litera a, BVergG nicht mehr aufgegriffen werden kénnten. Die Angebotsfrist ende am 9. August 2004, der
Auftraggeber habe - nach Einhaltung der Stillhaltefrist - die Moglichkeit den Zuschlag zu erteilen. Eine blolRe ex-post-
Feststellung der Rechtswidrigkeit konne die Chance, den Auftrag zu halten nicht aufheben. Die theoretische
Moglichkeit, Schadenersatz erlangen zu kdnnen, mindere nicht ihr Interesse an der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfugung. Dem gegenulber stinden bei einer vorlaufigen Aussetzung des Vergabeverfahrens keine
besonderen Interessen der Antragsgegnerin oder der Offentlichkeit gegeniiber. Eine kurzfristige Verzégerung des
Vergabeverfahrens musse nicht zwangslaufig auch zu einer Verzdgerung der Leistungserbringung fuhren. Im Falle
eines kurzfristigen Bedarfs an Baggerungen kdnne sich der Auftraggeber diese im Wege eines offenen Verfahrens mit
verkUrzter Angebotsfrist binnen ca. 2 Wochen beschaffen. Der Auftraggeber habe bei Erstellung des Zeitplans auf die
Moglichkeit der Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und auf daraus moglicherweise folgende Verzdgerungen
Bedacht zu nehmen. Auch komme es durch die Erlassung der einstweiligen Verfigung zu keiner Gefahrdung der



Sicherheit der Schifffahrt auf der Donau. Selbst wenn 6ffentliche Interessen bestinden, waren diesen nicht allein
deshalb der Vorzug zu geben, weil die Arbeiten der Sicherheit der Schifffahrt dienten. Eine generalisierende
Interessensabwagung, die der moglichen Erhéhung der Sicherheit regelmal3ig den Vorzug gebe, sei unzulassig. Im Falle
der Abwicklung des Vergabeverfahrens auf Grundlage einer rechtswidrigen Ausschreibung wirde jedenfalls gegen das
offentliche Interesse an der Einhaltung der Vorschriften Uber die &ffentliche Auftragsvergabe verstoRRen. Bei der
Interessensabwagung sei auch das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu berucksichtigen.

Die Auftraggeberin erstattete keine Stellungnahme.

Aufgrund der Vorbringen der Antragstellerin sowie den vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens wurde im
Rahmen des Provisorialverfahrens folgender maf3gebliche Sachverhalt festgestellt:

Die Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister flir Verkehr, Innovation und Technologie, dieser
vertreten durch die WasserstralRendirektion, hat den gegenstandlichen Bauauftrag am 8. Juli 2004 im Amtlichen
Lieferanzeiger bekannt gemacht. Es handelt sich um ein offenes Verfahren im Unterschwellenbereich (geschatzter
Auftragswert ca. Euro 2 Mio. netto). Verfahrensgegenstand sind Nassbaggerarbeiten in der Schifffahrtsrinne, Hafen,
Hafeneinfahrten, Landenbereichen und Nebenarmen der WasserstraBe Donau im gesamten Osterreichischen
Streckenabschnitt (einschliel3lich Wiener Donaukanal). Es handelt sich um einen Bauauftrag im Sinne des § 3 Abs 1 Z 3
BVergG iVm Anhang | BVergG. Eine Aufteilung in Lose ist vorgesehen; Angebote sind mdéglich fiir ein Los, mehrere Lose
oder alle Lose. Alternativvorschldage werden nicht berlcksichtigt. Es soll ein Rahmenvertrag beginnend mit 1.
September 2004 und endend am 31. August 2005 abgeschlossen werden. Als Zuschlagskriterium ist allein der Preis
vorgesehen. Als Schlusstermin flr den Eingang der Angebote ist der 9. August 2004, 11.00 Uhr, festgelegt. Die
Angebotséffnung soll am selben Tag um 11.15 Uhr stattfinden.Die Republik Osterreich, vertreten durch den
Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie, dieser vertreten durch die WasserstraBendirektion, hat den
gegenstandlichen Bauauftrag am 8. Juli 2004 im Amtlichen Lieferanzeiger bekannt gemacht. Es handelt sich um ein
offenes Verfahren im Unterschwellenbereich (geschatzter Auftragswert ca. Euro 2 Mio. netto). Verfahrensgegenstand
sind Nassbaggerarbeiten in der Schifffahrtsrinne, Hafen, Hafeneinfahrten, Landenbereichen und Nebenarmen der
Wasserstrale Donau im gesamten Osterreichischen Streckenabschnitt (einschlie3lich Wiener Donaukanal). Es handelt
sich um einen Bauauftrag im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG in Verbindung mit Anhang rémisch
eins BVergG. Eine Aufteilung in Lose ist vorgesehen; Angebote sind moglich fiir ein Los, mehrere Lose oder alle Lose.
Alternativvorschlage werden nicht berUcksichtigt. Es soll ein Rahmenvertrag beginnend mit 1. September 2004 und
endend am 31. August 2005 abgeschlossen werden. Als Zuschlagskriterium ist allein der Preis vorgesehen. Als
Schlusstermin fur den Eingang der Angebote ist der 9. August 2004, 11.00 Uhr, festgelegt. Die Angebotséffnung soll am
selben Tag um 11.15 Uhr stattfinden.

Es ist zu Einheitspreisen auszuschreiben. Bei der Preisbildung ist zu berlcksichtigen, dass - je nach Los - bis zu 20
Detailprojekte zur Ausfihrung gelangen kdénnen. Bei der Preisbildung ist daher in der Folge auch das Einrichten und
Radumen jeder der einzelnen Baustellen entsprechend zu berlcksichtigen. Innerhalb des vorgesehenen
Ausflhrungszeitraumes ist der Auftragnehmer verpflichtet, nach Abruf eines Detailprojektes binnen 14 Tagen mit der
Baggerung zu beginnen. Der Abruf erfolgt unter Bekanntgabe der Ortlichkeit und einer grober Kubaturabschatzung.
Details zur Ausfihrung werden spatestens zwei Tage vor Baubeginn bekannt gegeben. Seitens des Auftragnehmers
besteht kein Rechtsanspruch auf die vollstandige Ausschépfung der ausgeschriebenen Baggerkubaturen.

Auch ist der Nachweis der Verflgbarkeit einer zusatzlichen Baggergarnitur (bei Vorliegen unvorhersehbarer nautischer
Erfordernisse) zu erbringen, die innerhalb von zwei Wochen zum Einsatz zu bringen sei muss. Dem Angebot ist eine
detaillierte Gerateliste mit Angabe der Art und Ausstattung der Gerate, ihrer wesentlichen technischen KenngréRen
und der damit erzielbaren Leistungsfahigkeit, beizuftigen.

Zu gegenstandlichem Vergabeverfahren wurden am 23. Juli 2004 von der B*** GmbH ein Nachprufungsantrag und ein
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung (GZ 15N-69/04) eingebracht. Mit Bescheid vom 29. Juli 2004, GZ
15N-69/04-5, wurde dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung stattgegeben und das Vergabeverfahren
bis langstens 23. August 2004 ausgesetzt.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus dem Vorbringen der Antragstellerin und den vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens.



Aus Grunden der Verfahrensokonomie werden die Verfahren 15N-69/04 und 15N-74/04 gemal3§ 39 Abs. 2 AVG zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.Aus Griinden der Verfahrensékonomie werden die
Verfahren 15N-69/04 und 15N-74/04 gemall Paragraph 39, Absatz 2, AVG zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung verbunden.

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie,
WasserstralRendirektion, ist 6ffentlicher Auftraggeber iSd § 7 Abs. 1 Z 1 BVergG. Dem Vergabeverfahren liegt ein
Bauauftrag iSd 8 3 Abs 1 Z 3 iVm Anhang | BVergG zugrunde. Der geschatzte Auftragswert betragt Euro 2 Mio. netto; es
handelt sich daher gemaR & 9 Abs. 2 leg.cit um ein Verfahren im so genannten Unterschwellenbereich. Das
Bundesvergabeamt ist zur Behandlung der Antrdge zustindig.Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den
Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie, Wasserstral3endirektion, ist offentlicher Auftraggeber iSd
Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Dem Vergabeverfahren liegt ein Bauauftrag iSd Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 3, in Verbindung mit Anhang rémisch eins BVergG zugrunde. Der geschatzte Auftragswert betragt Euro 2 Mio.
netto; es handelt sich daher gemaB Paragraph 9, Absatz 2, leg.cit um ein Verfahren im so genannten

Unterschwellenbereich. Das Bundesvergabeamt ist zur Behandlung der Antrage zustandig.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung wurde am 29. Juli 2004, sohin innerhalb der Frist des 8 169 Abs. 2 Z
1 lit. a BVergG gestellt; da die Angebotsfrist am 9. August 2004 ablauft, ist der Antrag jedenfalls rechtzeitig. GemalR § 20
Z 13 lit. a sublit. aa BVergG ist die Ausschreibung im offenen Verfahren eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Die
Verstandigung der Auftraggeberin von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens iSd 8 163 Abs 2
BVergG wurde mit Fax vom 29. Juli 2004 uUbermittelt. Die Pauschalgebuhr wurde entrichtet.Der Antrag auf
Nichtigerklarung der Ausschreibung wurde am 29. Juli 2004, sohin innerhalb der Frist des Paragraph 169, Absatz 2,
Ziffer eins, Litera a, BVergG gestellt; da die Angebotsfrist am 9. August 2004 ablauft, ist der Antrag jedenfalls
rechtzeitig. Gemald Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG ist die Ausschreibung im offenen
Verfahren eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Die Verstandigung der Auftraggeberin von der beabsichtigten
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens iSd Paragraph 163, Absatz 2, BVergG wurde mit Fax vom 29. Juli 2004
Ubermittelt. Die PauschalgebUhr wurde entrichtet.

Da es sich beim Provisorialverfahren um ein Zweiparteienverfahren, namlich zwischen Auftraggeber und Antragsteller
handelt (8 165 Abs. 3 BVergG), ist davon auszugehen, dass der "Zweitantragsteller" idR keine unmittelbare Kenntnis
von der Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat. Fur den Fall, dass die "Erstantragstellerin" ihren
Nachprufungsantrag zuriickzieht und damit die erlassene einstweilige Verfigung aul3er Kraft tritt, kdnnte die Situation
entstehen, dass die Antragstellerin ohne Kenntnis des Aul3erkrafttretens der bewilligten einstweiligen Verfligung bzw.
ohne vorlaufigen Rechtsschutz ware. Wollte man den Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung ab-
oder zuruckweisen (da ja eventuell bereits provisorischer Rechtsschutz besteht, lage das rechtliche Schicksal des
Nachprifungsantrages der "Zweitantragstellerin" somit weitgehend in den Handen der "Erstantragstellerin”. Dieses
Ergebnis widersprache aber den Grundgedanken des effektiven Rechtsschutzes. Der Antrag auf Erlassung der
begehrten einstweiligen Verflgung ist daher =zuldssig.Da es sich beim Provisorialverfahren um ein
Zweiparteienverfahren, namlich zwischen Auftraggeber und Antragsteller handelt (Paragraph 165, Absatz 3, BVergG),
ist davon auszugehen, dass der "Zweitantragsteller" idR keine unmittelbare Kenntnis von der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung hat. Fir den Fall, dass die "Erstantragstellerin" ihren Nachprifungsantrag zurlckzieht und
damit die erlassene einstweilige Verfligung auBBer Kraft tritt, kénnte die Situation entstehen, dass die Antragstellerin
ohne Kenntnis des Aul3erkrafttretens der bewilligten einstweiligen Verfligung bzw. ohne vorlaufigen Rechtsschutz
ware. Wollte man den Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung ab- oder zurlickweisen (da ja
eventuell bereits provisorischer Rechtsschutz besteht, lage das rechtliche Schicksal des Nachprufungsantrages der
"Zweitantragstellerin" somit weitgehend in den Handen der "Erstantragstellerin”. Dieses Ergebnis widersprache aber
den Grundgedanken des effektiven Rechtsschutzes. Der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung
ist daher zulassig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:rdmisch zwei. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:

Gemall § 171 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich
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vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. Gemal3 8 171 Abs. 3 leg.cit. hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moéglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen.
Gemald § 171 Abs. 4 BVergG kdnnen mit einer einstweiliger Verflgung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder
sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende
vorlaufige MaRnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 171, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag
durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen zu ergreifen, die nétig und geeignet erscheinen, um
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Antragstellerinteressen zu beseitigen oder zu verhindern. GemaR Paragraph 171, Absatz 3, leg.cit. hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o&ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verflgung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen. Gemald Paragraph 171, Absatz 4, BVergG
kénnen mit einer einstweiliger Verfligung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfugen.

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung behauptet. Die Behauptungen der Antragstellerin
erscheinen im Hinblick auf ihr Vorbringen, namlich dass die Bieter aufgrund zahlreicher rechtswidriger Bestimmungen
in der Ausschreibung nicht kalkulierbare Risken Gibernehmen mussten, nicht denkunmaglich.

Da die Auftraggeberin nach dem 23. August 2004 (Ablauf der einstweiligen Verflgung zu GZ 15N-69/04) das
Vergabeverfahren fortfihren kénnte, die Angebotsoffnung durchfiihren und in der Folge die Zuschlagsentscheidung
treffen konnte, droht der Antragstellerin moglicherweise ein Schaden, der nur durch vorlaufige Untersagung der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens bis 29. August 2004 abgewendet werden kann. Die Moglichkeit der Antragstellerin,
sich am Vergabeverfahren zu beteiligen, kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der es der Antragstellerin ermdglicht, gegebenenfalls
ein Angebot zu legen und fir den Zuschlag in Betracht zu kommen.

Zur Interessensabwagung gemald § 171 Abs. 3 BVergG 2002 ist folgendes festzuhaltenZur Interessensabwagung
gemal Paragraph 171, Absatz 3, BVergG 2002 ist folgendes festzuhalten:

Die Antragstellerin hat fur den Fall, dass sie sich aufgrund der dargestellten Rechtswidrigkeit der Ausschreibung nicht
mit Aussicht auf Erfolg am Vergabeverfahren beteiligen kénnte, dargelegt, dass ihr ein betrachtlicher finanzieller und
sonstiger Schaden zu entstehen droht. Der drohende Schaden wurde dem Grunde und der Hdhe nach schlissig und
nachvollziehbar dargelegt und auch ziffernmaRlig glaubhaft dargestellt. Eine detaillierte Bescheinigung des Schadens
ist nicht erforderlich.

Die Auftraggeberin hat dem gegenuber im (selben) Vergabeverfahren zu GZ 15N-69/04 keinen drohenden finanziellen
Schaden bei Verzogerung des Vergabeverfahrens durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung behauptet. Sie hat
lediglich zu bedenken gegeben, dass bei Anderung der Fahrwasserverhiltnisse punktuell Notbaggerungen méglich
sein konnten. Die Auftraggeberin hat zwar zu GZ 15N-74/04 keine Stellungnahme abgegeben, doch ist davon
auszugehen, dass sich die diesbezlglichen Aussagen zu GZ 15N-69/04 nicht geandert haben und auch fir das
gegenstandliche Verfahren Gultigkeit haben.

Ein besonderes Interesse der Auftraggeberin oder der sonstigen Bewerber sowie ein besonderes 6ffentliches Interesse
an der unverzlglichen Fortfihrung des Vergabeverfahrens wurde also weder behauptet, noch kann die Behdrde ein
solches erkennen. Es scheint aufgrund des derzeitigen Wasserstandes der Donau keine besondere Dringlichkeit der
Durchfuihrung der Arbeiten geboten. Die tempordre Aussetzung des Vergabeverfahrens bis langstens 29. August 2004



wird nach menschlichem Ermessen auch zu keiner Gefahrdung der Sicherheit der Schifffahrt auf der Donau fuhren. Im
Falle unvorhersehbarer Ereignisse mussten (und kénnten) die zustandigen Stellen jedenfalls die notwendigen
Sofortmassnahmen einleiten.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die standige Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hinzuweisen, wonach
ein Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes auf die Moglichkeit der Einleitung eines Nachpruifungsverfahrens
und daraus folgend auf mogliche zeitliche Verzégerungen Bedacht zu nehmen hat (BVA vom 19.5.2003, 04N-65/03-7 u.
a.).

Ganz allgemein ist auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (u.a. BVA vom 14.8.2003, 14N-78/03-10 unter Verweis auf VfGH 15.10.2001, B 1369/01).

Es ist daher nicht von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen, welche nach § 171 Abs. 3 BVergG zu einem Absehen
von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung fuhren wdirde, auszugehen. Es Uberwiegen vielmehr die
moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin und das dargestellte 6ffentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter. Eine zeitlich befristete Aussetzung des
Vergabeverfahrens ist die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MaBnahme. Die Aussetzung des
Vergabeverfahrens hat hinsichtlich des Fristenlaufes die Wirkung, dass dieser gehemmt wird. Dies soll der
Antragstellerin ermoglichen, fur den Fall, dass dem Hauptantrag nicht stattgegeben werden sollte, entsprechende
Schritte zur Legung eines ausschreibungskonformen Angebotes zu setzen.Es ist daher nicht von einem Uberwiegen
der nachteiligen Folgen, welche nach Paragraph 171, Absatz 3, BVergG zu einem Absehen von der Erlassung einer
einstweiligen Verflgung fihren wirde, auszugehen. Es Uberwiegen vielmehr die mdglicherweise geschadigten
Interessen der Antragstellerin und das dargestellte 6ffentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsdchlichen Bestbieter. Eine zeitlich befristete Aussetzung des Vergabeverfahrens ist die gelindeste noch zum
Ziel fuhrende vorlaufige MalRnahme. Die Aussetzung des Vergabeverfahrens hat hinsichtlich des Fristenlaufes die
Wirkung, dass dieser gehemmt wird. Dies soll der Antragstellerin ermdglichen, fur den Fall, dass dem Hauptantrag
nicht stattgegeben werden sollte, entsprechende Schritte zur Legung eines ausschreibungskonformen Angebotes zu
setzen.

Die Geltungsdauer der erlassenen MalRnahme war mit Rucksicht auf die Notwendigkeit der Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung mit der gesetzlichen Hochstdauer von einem Monat zu bemessen.

Da somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung nicht gegeben war, hatte das
Bundesvergabeamt spruchgemaR zu entscheiden.

Auf die Gbrigen (eV-)Antrage war daher nicht mehr einzugehen.
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