jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Verg Bescheid 2007/9/27 N/0087-
BVA/08/2007-EV27

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.09.2007

Norm

BVergG 2006 82716
BVergG 2006 8163
BVergG 2006 8165
BVergG 2006 8167
BVergG 2006 8179
BVergG 2006 8254
BVergG 2006 §328
BVergG 2006 §329

1. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS L

1. BVergG 2006 § 163 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 165 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 167 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 179 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 179 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 179 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 254 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E

—_

BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N
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Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat am 27.9.2007 gemal? 8 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senats 8 Mag
Reinhard Grasbdck betreffend die Antragsgegnerin und Auftraggeberin VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co
KG und deren Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich mit der Bezeichnung "Projekt GDK Mellach,
Ausschreibung: Errichtung eines 800 MW Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks am Standort Mellach",
Uber den am 20.9.2007 protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, gestellt durch die
gemeinsam durch X1*** RECHTSANWALTE GESELLSCHAFT MBH und durch RA X2*** vertretene Antragstellerin A***
wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat am 27.9.2007 gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006
durch den Vorsitzenden des Senats 8 Mag Reinhard Grasbock betreffend die Antragsgegnerin und Auftraggeberin
VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG und deren Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich mit
der Bezeichnung "Projekt GDK Mellach, Ausschreibung: Errichtung eines 800 MW Gas- und Dampfturbinen-
Kombinationskraftwerks am Standort Mellach", Gber den am 20.9.2007 protokollierten Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung, gestellt durch die gemeinsam durch X1*** RECHTSANWALTE GESELLSCHAFT MBH und durch
RA X2*** vertretene Antragstellerin A*** wie folgt entschieden:

Spruch
Dem von der Antragstellerin gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung,

1. 1.Ziffer eins
die Entscheidung uber die Auswahl des "preferred bidders" im Schreiben vom 5. September 2007 bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamts in gegenstandlichen Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution
auszusetzen und der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts in gegenstandlichen
Nachpriufungsverfahren bei sonstiger Exekution zu untersagen, den Zuschlag zu erteilen;

2. 2.Ziffer 2
der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren
zu untersagen, das Verhandlungsverfahren mit der B*** fortzusetzen;

sowie [vor dem Hintergrund des seitens der Antragstellerin unter Punkt 3.2. dargestellten Sachverhalts] weitere
geeignete Mallnahmen gemald § 329 Abs 2 BVergG 2006 zu erlassen, namlichsowie [vor dem Hintergrund des seitens
der Antragstellerin unter Punkt 3.2. dargestellten Sachverhalts] weitere geeignete MaBnahmen gemal3 Paragraph 329,
Absatz 2, BVergG 2006 zu erlassen, ndmlich

1. 3.Ziffer 3
die Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Verfugung zu verpflichten, der Antragstellerin eine Kopie
samtlicher Protokolle Gber den Vorgang der Angebotsprufung auf Basis der Letztangebote gemald 8 267 iVm §
128 BVergG 2006 zur Verflgung zu stellen;die Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Verfligung zu
verpflichten, der Antragstellerin eine Kopie samtlicher Protokolle Gber den Vorgang der Angebotsprifung auf
Basis der Letztangebote gemal Paragraph 267, in Verbindung mit Paragraph 128, BVergG 2006 zur Verflgung zu
stellen;

2. 4.Ziffer 4
die Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Verfigung zu verpflichten, der Antragstellerin den Beweis daflr
zu liefern, dass das Letztangebot der B*** in der Zeit nach dem 27.Juli 2007 nicht in unzulassiger Weise
nachgebessert wurde und somit kein unzuldssiger Weise nachgebessertes Angebot der angefochtenen
Auswahlentscheidung zu Grunde liegt;

und
1. 5.Ziffer 5
die Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Verfiigung zu verpflichten, dem Bundesvergabeamt den Beweis
dafur zu liefern, dass das Letztangebot der B*** in der Zeit nach dem 27.Juli 2007 nicht in unzulassiger Weise
nachgebessert wurde und somit kein unzuldssiger Weise nachgebessertes Angebot der angefochtenen
Auswahlentscheidung zu Grunde liegt,

wird

teilweise stattgegeben.



Der VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG ist die Erteilung des Zuschlags im als Verhandlungsverfahren im
Oberschwellenbereich abgefuhrten Vergabeverfahren mit der Bezeichnung "Projekt GDK Mellach, Ausschreibung:
Errichtung eines 800 MW Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks am Standort Mellach" fiir die Dauer dieses
Nachprufungsverfahrens, langstens aber

bis zum Ablauf des 2.11.2007 untersagt.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG vom 5.9.2007, die B*** im
gegenstandlichen Vergabeverfahren als "preferred bidder" gemal? den eigenen Festlegungen der Antragsgegnerin im
Schreiben vom 16.7.2007 auszuwahlen, wird fur die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens, langstens aber

bis zum Ablauf des 2.11.2007 ausgesetzt.

Der Antragsgegnerin ist es bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts in diesem Nachprufungsverfahren, langstens
aber bis zum Ablauf des 2.11.2007 untersagt, das Verhandlungsverfahren mit der B*** fortzusetzen.

Die in zeitlicher Hinsicht gestellten Mehrbegehren bzw die im Punkte der begehrten Sicherungsmaflinahmen
weitergehenden Begehren werden

abgewiesen.

Rechtsgrundlagen: 88 328, 329 und 330 BVergG 2006,BGBI | 2006/17Rechtsgrundlagen: Paragraphen 328, 329 und 330
BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17

Begrindung
Sachverhalt samt Parteienvorbringen und Verfahrensgang:

Die Antragsgegnerin (im Folgenden auch nur: Auftraggeberin) leitete Anfang Juni 2006 ein Verhandlungsverfahren mit
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb gemal3 8 192 Abs 5 BVergG 2006 im Oberschwellenbereich ein, um damit einen
Leistungsvertrag zu vergeben, mit dem die Generalunternehmerleistungen fir die Planung und Ausfiihrung
(insbesondere also auch die Auslegung, Fertigung, Verpackung, Transport, Lieferung, Montage, Abnahme,
Inbetriebnahme, Probebetrieb, Schulung, Dokumentation und Ubernahme) eines schlisselfertigen, betriebsbereiten
Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks in Mellach samt Instandhaltungsleistungen fiir die geplante
schlUsselfertige Wartung sowie fir ungeplante WartungsmaRnahmen (Langzeitwartungsvertrag) beauftragt werden
sollen.Die Antragsgegnerin (im Folgenden auch nur: Auftraggeberin) leitete Anfang Juni 2006 ein
Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb gemaR Paragraph 192, Absatz 5, BVergG 2006 im
Oberschwellenbereich ein, um damit einen Leistungsvertrag zu vergeben, mit dem die Generalunternehmerleistungen
far die Planung und Ausfihrung (insbesondere also auch die Auslegung, Fertigung, Verpackung, Transport, Lieferung,
Montage, Abnahme, Inbetriebnahme, Probebetrieb, Schulung, Dokumentation und Ubernahme) eines
schlUsselfertigen, betriebsbereiten Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks in  Mellach samt
Instandhaltungsleistungen fur die geplante schlusselfertige Wartung sowie fur ungeplante Wartungsmafl3nahmen

(Langzeitwartungsvertrag) beauftragt werden sollen.

Gemald den vorgelegten Vergabeunterlagen erfolgte der gemeinschaftsweite Aufruf zum Wettbewerb gemal3 § 207
BVergG 2006 durch eine am 13.6.2006 erfolgte Sektoren - Vergabebekanntmachung, wobei der zu vergebende Auftrag
darin als Bauauftrag qualifiziert wurde; und iS der 88 174 und 4 Z 1 BVergG 2006 sowohl| die Planung als auch die
Ausfuhrung umfassen sollte.Gemal den vorgelegten Vergabeunterlagen erfolgte der gemeinschaftsweite Aufruf zum
Wettbewerb gemdR Paragraph 207, BVergG 2006 durch eine am 13.6.2006 erfolgte Sektoren -
Vergabebekanntmachung, wobei der zu vergebende Auftrag darin als Bauauftrag qualifiziert wurde; und iS der
Paragraphen 174 und 4 Ziffer eins, BVergG 2006 sowohl die Planung als auch die Ausfihrung umfassen sollte.

Die Auftraggeberin Ubersandte das bekanntzumachende Dokument dabei bereits am 2.6.2006 an die entsprechende
Stelle auf europdischer Ebene; siehe den Ausdruck eines e-mails vom 13.6.2006 mit einer Mitteilung von ted-
mail@ted.publications.eu.int an Herrn Ing P*** als einem Mitarbeiter des Konzerns der Auftraggeberin samt Ausdruck
der gemeinschaftsweiten Bekanntmachung, enthalten im Ordner 1 von 47 der Vergabeunterlagen, wie am 26.9.2007
seitens der Auftraggeberin vorgelegt.

Eine Verbund-Management Service GmbH nahm fur die Auftraggeberin im Vergabeverfahren partiell die Aufgaben
einer vergebenden Stelle iS des 8 2 Z 41 BVergG 2006 wahr - am 26.9.2007 vorgelegte Vergabeunterlagen.Eine
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Verbund-Management Service GmbH nahm fir die Auftraggeberin im Vergabeverfahren partiell die Aufgaben einer
vergebenden Stelle iS des Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG 2006 wahr - am 26.9.2007 vorgelegte Vergabeunterlagen.

Die Auftraggeberin tritt in der Rechtsform einer GmbH & Co KG am Markt auf und ist zu FN 220 426g im Firmenbuch
protokolliert. Im Firmenbuch scheinen diverse Kommanditisten mit Haftsummen in einer Gesamthdhe von EUR
107.713,- auf, wobei die Osterreichische Elektrizitatswirtschafts - Aktiengesellschaft mit einer Haftsumme von EUR
59.947,--mehr an Haftsumme aufweist als die restlichen Kommanditisten - der Note Ifd Nr 9 des Akts beigeschlossener
Firmenbuchauszug der Auftraggeberin.

Nach dem seitens der Auftraggeberin am 27.9.2007 - entgegen der Anordnung gemal? § 313 BVergG 2006 verspatet -
mit der Eingabe Ifd Nr 26 vorgelegten Gesellschaftsvertrag der Auftraggeberin vermittelt die nominelle Mehrheit der im
Firmenbuch ersichtlichen Haftsummen insbesondere Gber 8 5 des KG - Vertrags letztlich auch die dominierende
Stellung der genannten AG innerhalb der Kommanditisten.Nach dem seitens der Auftraggeberin am 27.9.2007 -
entgegen der Anordnung gemald Paragraph 313, BVergG 2006 verspatet - mit der Eingabe Ifd Nr 26 vorgelegten
Gesellschaftsvertrag der Auftraggeberin vermittelt die nominelle Mehrheit der im Firmenbuch ersichtlichen
Haftsummen insbesondere Uber Paragraph 5, des KG - Vertrags letztlich auch die dominierende Stellung der
genannten AG innerhalb der Kommanditisten.

Die Komplementdrin der Auftraggeberin VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH ist zu FN 182 034y mit einem
Stammkapital von EUR 40.000,-- im Firmenbuch eingetragen.

Am Stammkapital dieser GmbH ist die Osterreichische Elektrizitdtswirtschafts - Aktiengesellschaft neuerlich
mehrheitlich, ndmlich mit EUR 23.796,-- beteiligt, deren Grundkapital nach dem unter www.verbund.at fir 2006
abrufbaren Geschaftsbericht, korrespondierend mit § 1 Abs 1 des Bundesverfassungsgesetzes, mit dem die
Eigentumsverhaltnisse an den Unternehmen der Osterreichischen Elektrizitdtswirtschaft geregelt werden - BGBI |
1998/143, zu 51% im Eigentum des Bunds stehtAm Stammkapital dieser GmbH ist die Osterreichische
Elektrizitatswirtschafts - Aktiengesellschaft neuerlich mehrheitlich, namlich mit EUR 23.796,-- beteiligt, deren
Grundkapital nach dem unter www.verbund.at fr 2006 abrufbaren Geschaftsbericht, korrespondierend mit Paragraph
eins, Absatz eins, des Bundesverfassungsgesetzes, mit dem die Eigentumsverhdltnisse an den Unternehmen der
Osterreichischen Elektrizitatswirtschaft geregelt werden - BGBI rémisch eins 1998/143, zu 51% im Eigentum des Bunds
steht.

Auf Basis der vorstehend geschilderten Gesellschaftsbeteiligungen ist - rlcksichtlich des Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG -
auch auf Tatsachenebene davon auszugehen, dass der (zumindest mittelbare) Einfluss des Bunds auf die
Auftraggeberin iS der zitierten Verfassungsbestimmung den der Lander Uberwiegt. Auf Basis der vorstehend
geschilderten Gesellschaftsbeteiligungen ist - rlcksichtlich des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera c, B-VG - auch
auf Tatsachenebene davon auszugehen, dass der (zumindest mittelbare) Einfluss des Bunds auf die Auftraggeberin iS
der zitierten Verfassungsbestimmung den der Lander Uberwiegt.

Unbeschadet der Frage der Qualifikation der Auftraggeberin als 6ffentliche Auftraggeberin gemafd 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG
2006 ist durch die vorstehend geschilderten Gesellschaftsbeteiligungen mit der darin ersichtlichen Dominanz des
Bundeseinflusses iS der Art 14b Abs 2 Z 1 lit c und 126b Abs 2 B-VG jedenfalls auch erwiesen, dass die Auftraggeberin
zumindest ein 6ffentliches Unternehmen iS des § 165 Abs 2 BVergG 2006 zu qualifizieren ist.Unbeschadet der Frage
der Qualifikation der Auftraggeberin als 6ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
2006 ist durch die vorstehend geschilderten Gesellschaftsbeteiligungen mit der darin ersichtlichen Dominanz des
Bundeseinflusses iS der Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera c und 126b Absatz 2, B-VG jedenfalls auch erwiesen,
dass die Auftraggeberin zumindest ein 6ffentliches Unternehmen iS des Paragraph 165, Absatz 2, BVergG 2006 zu
qualifizieren ist.

Die Errichtung eines Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks dient der Produktion von insbesondere auch
elektrischer Energie.

Die Auftraggeberin hat in ihrer ersten Eingabe, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts, mitgeteilt, dass keine Freistellung vom
Anwendungsbereich des BVergG 2006 gemald § 179 leg cit einschlagig ist; und dass die Auftrageberin selbst von der
Anwendbarkeit des BVergG 2006 und von der Zustandigkeit des Bundesvergabeamts ausgehe.Die Auftraggeberin hat
in ihrer ersten Eingabe, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts, mitgeteilt, dass keine Freistellung vom Anwendungsbereich des
BVergG 2006 gemald Paragraph 179, leg cit einschlagig ist; und dass die Auftrageberin selbst von der Anwendbarkeit
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des BVergG 2006 und von der Zustandigkeit des Bundesvergabeamts ausgehe.

Das Bundesvergabeamt geht daher auf Basis dieser Tatsachenerkenntnisse und mangels gegenteiliger Beweisantrage
der Auftragsgeberin (- zu den Mitwirkungspflichten der Parteien im Verwaltungsverfahren siehe Wielinger/Gruber, Zur
Frage der Mitwirkungspflicht der Parteien im Verwaltungsverfahren, ZfV 1983, 365 mH auf die Rsp des VwGH) im
Provisorialverfahren davon aus, dass die Auftraggeberin eine Sektorenauftraggeberin in dem durch 8 167 BVergG 2006
umschriebenen Versorgungsbereich ([Gas], Warme und Elektrizitat) tatig ist,Das Bundesvergabeamt geht daher auf
Basis dieser Tatsachenerkenntnisse und mangels gegenteiliger Beweisantrage der Auftragsgeberin (- zu den
Mitwirkungspflichten der Parteien im Verwaltungsverfahren siehe Wielinger/Gruber, Zur Frage der Mitwirkungspflicht
der Parteien im Verwaltungsverfahren, ZfV 1983, 365 mH auf die Rsp des VwGH) im Provisorialverfahren davon aus,
dass die Auftraggeberin eine Sektorenauftraggeberin in dem durch Paragraph 167, BVergG 2006 umschriebenen
Versorgungsbereich ([Gas], Warme und Elektrizitat) tatig ist,

zumal einerseits auch die Antragstellerin bei den Rechtswidrigkeitsgriinden ihres Nachpruifungsantrags (- § 322 Abs 1 Z
6 BVergG 2006) und insbesondere bei der Beschwerdepunktbezeichnung gemal3 8 322 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 teilweise
ausdrucklich auf sektorenbereichsspezifische Regelungen Bezug genommen hat und andererseits seitens der
Auftraggeberin eine - oben bereits erwahnte - Sektoren - Vergabebekanntmachung erfolgt ist.zumal einerseits auch die
Antragstellerin bei den Rechtswidrigkeitsgrinden ihres Nachprufungsantrags (- Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 6,
BVergG 2006) und insbesondere bei der Beschwerdepunktbezeichnung gemal Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5,
BVergG 2006 teilweise ausdricklich auf sektorenbereichsspezifische Regelungen Bezug genommen hat und
andererseits seitens der Auftraggeberin eine - oben bereits erwahnte - Sektoren - Vergabebekanntmachung erfolgt ist.

Offenbar zumindest auch iZm einem sich verzogernden behdrdlichen Bewilligungsverfahren fir das
streitgegenstandlich geplante Kraftwerk in Mellach hat die Auftraggeberin - dokumentiert durch ein Schreiben vom
16.7.2007, Beilage ./1 zum Nachprufungs- und eV - Antrag, Ifd Nr 1 des Verwaltungsakts - den urspringlichen Ablauf
des Vergabeverfahrens dahin modifiziert, dass sie der Antragstellerin mitgeteilt hat, es werde grundsatzlich auf Basis
der Zuschlagskriterien der Ausschreibung ein "preferred bidder" ermittelt werden, mit dem weitere finalisierende
Vertragsverhandlungen gefihrt wirden, und der im Falle des Projektabbruchs in Abhangigkeit vom Zeitpunkt des
allfalligen Abbruchs Abstandszahlungen in gewisser Hohe erhalten wirde. Die Antragstellerin hat diese nach aufRen in
Erscheinung getretene Festlegung wahrend der Verhandlungsphase unbekampft gelassen; und wurden beim
Bundesvergabeamt auch von keinen anderen Unternehmern bzw auch von keinen anderen Bietergemeinschaften
Nichtigerklarungsantrage gegen eine gleichartige Festlegung eingebracht.

Mit diesem Schreiben der Auftraggeberin vom 16.7.2007 wurde die Antragstellerin gleichzeitig aufgefordert, ein letztes
Angebot (= LBO) bis 27.7.2007 zu Uberreichen.

Die Antragstellerin erhielt am 5.9.2007 per e-mail das Schreiben der Auftraggeberin, datiert mit 5.9.2007 und mit dem
Hinweis auf eine weitere postalisch erfolgende Ubermittlung dieses Schreibens - Beilage ./2 zum Nachprifungsantrag,
unbestritten gebliebenes Vorbringen der Antragsstellerin auf den Seiten 10 und 11 der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts.

In diesem Schreiben vom 5.9.2007 wurde der Antragstellerin die Ermittlung der B*** als "preferred bidder" gemaR
dem Schreiben vom 16.7.2007 mitgeteilt.

Das Schreiben vom 5.9.2007 endet schlieRlich mit der Formulierung, dass fur die Angebotslegung gedankt wirde, und
dass gehofft wiirde, die Antragstellerin bei einem kinftigen Projekt wieder zur Angebotslegung einladen zu kénnen.

In Zusammenschau mit der Festlegung im Schreiben vom 16.7.2007, dass die "preferred bidder" - Auswahl der letzte
Schritt im Bieterauswahl- und Vergabeverfahren sein solle, hatte die Antragstellerin Erklarungen der Auftraggeberin
vorliegen, die das Schreiben vom 5.9.2007 als eine Erkldrung erscheinen lassen, die als definitive
Vertragspartnerauswahl der Auftraggeberin in diesem Vergabeverfahren bewertbar ist.

Die Antragstellerin und die Auftraggeberin fihrten nach dem 5.9.2007 eine weitere Korrespondenz ab, die im e-mail
namens der Auftraggeberin an den nunmehr die Vertretung der Antragstellerin (mit-) wahrnehmenden Rechtsanwalt
vom 18.9.2007 im Wesentlichen ersichtlich ist - Beilage ./8 zur Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts . In diesem e-mail vom
18.9.2007, das den Namen W*** Bj*** g|s email - Absender tragt und das namens der Verbund Management Service
GmbH versandt wurde, werden verschiedene, nachstehend summarisch wieder gegebene Standpunkte festgehalten:

Ein Sektorenauftraggeber ware nicht verpflichtet, eine Niederschrift Uber die Angebotsprifung bezlglich des



jeweiligen Bieters an denselben zu Gbermitteln; dies in Abweichung von den Vorschriften fur klassische 6ffentliche
Auftraggeber. Dem Rechtsanwalt wirden daher freiwillig die ansonsten gemal3 § 128 Abs 3 BVergG 2006 gebotenen
Informationen Ubermittelt.Ein Sektorenauftraggeber ware nicht verpflichtet, eine Niederschrift Uber die
Angebotsprufung bezlglich des jeweiligen Bieters an denselben zu Ubermitteln; dies in Abweichung von den
Vorschriften fur klassische 6ffentliche Auftraggeber. Dem Rechtsanwalt wirden daher freiwillig die ansonsten gemaR
Paragraph 128, Absatz 3, BVergG 2006 gebotenen Informationen Gbermittelt.

Es wirden naher spezifizierte Merkmale und Vorteile in den Angeboten dargestellt.
[Von der Wiedergabe wird im eV - Bescheid mangels Spruchrelevanz abgesehen.]

Die Mitteilung vom 5.9.2007 uUber die Auswahl des "preferred bidder" ware nicht die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung. [Im e-mail vom 18.9.2007 wird allerdings auch nicht definitiv eine noch erfolgende
Zuschlagsentscheidung angekindigt, was auf Basis der Festlegung vom 16.7.2007 konsequent erscheint.]

Eine Akteneinsicht in aktuell bei einem Notar hinterlegte Angebote bzw in das von diesem angefertigte
Angebotseroéffnungsprotokoll ware aus Griinden der Geheimhaltungspflicht nicht méglich.

In teilweise englischsprachigen Korrespondenz zwischen der Antragstellerin und der Auftraggeberin finden sich zwar
Hinweise, dass das Schreiben vom 5.9.2007 nicht die letzte Information der Antragstellerin im Vergabeverfahren
gewesen sein soll, es wurde aber weder von der Auftraggeberin noch von der Antragstellerin noch von B*** definitiv
behauptet, dass dezitiert noch eine gesondert und im gesamten Umfang bekdmpfbare Zuschlagsentscheidung gemaR
88 2 Z 48 und 272 BVergG 2006 mitgeteilt werden wirde.In teilweise englischsprachigen Korrespondenz zwischen der
Antragstellerin und der Auftraggeberin finden sich zwar Hinweise, dass das Schreiben vom 5.9.2007 nicht die letzte
Information der Antragstellerin im Vergabeverfahren gewesen sein soll, es wurde aber weder von der Auftraggeberin
noch von der Antragstellerin noch von B*** definitiv behauptet, dass dezitiert noch eine gesondert und im gesamten
Umfang bekdmpfbare Zuschlagsentscheidung gemal’ Paragraphen 2, Ziffer 48 und 272 BVergG 2006 mitgeteilt werden
wurde.

Die Antragstellerin brachte am 19.9.2007 um 17.08 Uhr (bzw um 17.24 Uhr gleichschriftlich) die Eingabe, Ifd Nr 1 des
Verwaltungsakts, per e-mail ein, in welcher neben dem Nachprifungsantrag insbesondere auch der fur diesen
Bescheid zentrale Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung (= eV) enthalten ist.

Die Amtsstunden des Bundesvergabeamts endeten am 19.9.2007 entsprechend den diesbezlglichen Kundmachungen
gemal §8 13 Abs 5 AVGum 15.00 UhrDie Amtsstunden des Bundesvergabeamts endeten am 19.9.2007 entsprechend
den diesbezlglichen Kundmachungen gemaR Paragraph 13, Absatz 5, AVG um 15.00 Uhr.

Im Nachprifungsantrag wird letztendlich insbesondere auch vorgebracht, dass die Auftraggeberin der B*** nach
Ablauf der Frist fur das Letztangebot die Moglichkeit zur Angebotsnachbesserung eingerdumt hatte, bzw dass die
vergleichende Angebotsbewertung zur Auswahl des "preferred bidder" nach Interventionen fir die B*** zu Gunsten
von B*** gedndert worden ware, obwohl zuvor bereits die Antragstellerin als bestzubewertend ermittelt gewesen sein
soll.

In der Eingabe der Auftraggeberin vom 24.9.2007, Ifd Nr 16 des Akts, brachte die Auftraggeberin, den vorstehenden
Rechtswidrigkeitsbehauptungen gegenuber zu stellend, unter anderem vor, dass es der Antragstellerin in Wahrheit nur
darum gehe, im Laufe des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens Geschaftsgeheimnisse der B*** zu erfahren.

Die Antragstellerin verfasste insoweit einschlagig eine weitere, am 27.9.2007 mit der Ifd Nr 25 des Akts protokollierte
Eingabe, in der die Beflirchtungen der Antragstellerin hinsichtlich einer allenfalls méglichen Beweismittelmanipulation
im Verantwortungsbereich der Auftraggeberin konkretisiert wurden.

Die Auftraggeberin verfasste - zurlickkehrend zum eigentlichen Thema des eV - Verfahrens - die mit 21.9.2007
protokollierte Eingabe, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts.

In dieser Eingabe fUhrte die (anwaltlich vertretene) Auftraggeberin aus, dass sie sich - unbeschadet der nach ihrer
Auffassung nicht vorliegenden Rechtswidrigkeiten laut Nachprifungsantrag - aus Griinden der Verfahrensdékonomie -
nicht gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung ausspricht.
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Damit hat die Auftraggeberin weder besondere 6ffentliche Interessen noch Uberwiegende eigene Interessen geltend
gemacht, die gegen die beantragte eV sprechen; die Auftraggeberin hat vielmehr sogar in die Verhdngung samtlicher
beantragter SicherungsmalRnahmen eingewilligt.

Die Antragstellerin fihrte im Rahmen der Darlegung der fur die eV sprechenden Interessen gemald 8 328 Abs 2 Z 4
BVergG 2006 in einer Gesamtbewertung des Vorbringens in der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, zusammengefasst aus, dass
ihr durch die angefochtene Entscheidung der Entgang eines Referenzauftrags, signifikante Investitionskosten in Hohe
von mehr als 1 Mio Euro und ein Gewinn im einstelligen Millionenbereich bei einem Auftragswert im dreistelligen
Millionenbereich drohen wuirden, zumal nach der ‘"preferred bidder" - Entscheidung unmittelbar die
Zuschlagserteilung folgen koénne - Seiten 6 und 12 der Eingabe, Ifd Nr 1.Die Antragstellerin fuhrte im Rahmen der
Darlegung der fur die eV sprechenden Interessen gemald Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4, BVergG 2006 in einer
Gesamtbewertung des Vorbringens in der Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, zusammengefasst aus, dass ihr durch die
angefochtene Entscheidung der Entgang eines Referenzauftrags, signifikante Investitionskosten in Héhe von mehr als 1
Mio Euro und ein Gewinn im einstelligen Millionenbereich bei einem Auftragswert im dreistelligen Millionenbereich
drohen wirden, zumal nach der "preferred bidder" - Entscheidung unmittelbar die Zuschlagserteilung folgen kénne -
Seiten 6 und 12 der Eingabe, Ifd Nr 1.

Uberdies wiirde B*** durch die Fortfiihrung der Verhandlungen mit der Auftraggeberin trotz einer Nichtigerklarung
der angefochtenen Entscheidung ein nicht mehr aufholbarer Wettbewerbsvorteil entstehen - Seite12 der Eingabe, Ifd
Nr 1.

Der B*** wurde es - im Wege der amtswegigen Wahrheitsermittlung betreffend die gemal3 § 329 Abs 1 BVergG 2006
relevanten Interessen - freigestellt, bis 26.9.2007, 10.00 Uhr einlangend beim Bundesvergabeamt Interessen wider die
beantragte eV darzulegen. Die B*** verfasste diesbezlglich am 26.9.2007 die Eingabe, Ifd Nr 21 des Akts. Diese
Unternehmerin vertritt darin - als am 5.9.2007 bestimmter "preferred bidder" - den Standpunkt, dass derzeit noch 3
Bieter im Vergabeverfahren verblieben waren, dass die "preferred bidder" - Entscheidung noch nicht die
Zuschlagsentscheidung ware, und dass auch noch nicht gesichert ware, dass die Antragstellerin den Zuschlag zu
erhalten hatte.Der B*** wurde es - im Wege der amtswegigen Wahrheitsermittlung betreffend die gemaR Paragraph
329, Absatz eins, BVergG 2006 relevanten Interessen - freigestellt, bis 26.9.2007, 10.00 Uhr einlangend beim
Bundesvergabeamt Interessen wider die beantragte eV darzulegen. Die B*** verfasste diesbeziglich am 26.9.2007 die
Eingabe, Ifd Nr 21 des Akts. Diese Unternehmerin vertritt darin - als am 5.9.2007 bestimmter "preferred bidder" - den
Standpunkt, dass derzeit noch 3 Bieter im Vergabeverfahren verblieben wéaren, dass die "preferred bidder" -
Entscheidung noch nicht die Zuschlagsentscheidung ware, und dass auch noch nicht gesichert ware, dass die
Antragstellerin den Zuschlag zu erhalten hatte.

Ein Gewinnentgang und der Entgang eines Referenzprojekts wiirden durch die "preferred bidder" - Entscheidung noch
nicht drohen. Die von der Antragstellerin als Schaden angefihrten Kosten der Angebotserstellung waren laut
Ausschreibungsunterlagen nicht ersatzfahig. Die Antragstellerin hatte daher nicht ausreichend dargelegt, welcher
Schaden ihr wirklich drohe.

Im Ubrigen wiirde nur die Untersagung der Zuschlagserteilung das gelindeste Mittel darstellen, wihrend die
Aussetzung der "preferred bidder" - Entscheidung und das Verbot der Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens mit
der B*** nicht mehr als gelindestes Mittel zu betrachten waren.

Zu den von der Antragstellerin fur die eV ins Treffen geflhrten Interessen und zu den diesbezlglichen Argumenten
von B*** jst auf Tatsachenebene zu wiederholen, dass die Auftraggeberin in ihrem Schreiben vom 16.7.2007 an die
Antragstellerin, Beilage ./1 zur Eingabe Ifd Nr 1 des Akts, den Ablauf des Vergabeverfahrens gegeniber der
Antragstellerin derart gedndert hat, dass darin durch die Auftraggeberin als letzter Schritt im Vergabeverfahren an
Stelle der Bieterauswahl die Bestimmung eines "preferred bidder" offengelegt wurde.

In Vergabeverfahren mit der Pflicht zur Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung ware der letzte Schritt im
Vergabeverfahren vor der Zuschlagserteilung notorisch und entsprechend dem gesetzlichen Grundmodell gemaR § 2 Z
16 BVergG 2006 Ublicher Weise die Zuschlagsentscheidung iS des § 2 Z 48 BVergG 2006, wobei die diesbezigliche
Modifikation unter Inanspruchnahme der Vorschriften Uber die Entscheidungspraklusion gemaR § 321 BVergG 2006
gleichfalls bestandfest geworden ist.In Vergabeverfahren mit der Pflicht zur Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung
ware der letzte Schritt im Vergabeverfahren vor der Zuschlagserteilung notorisch und entsprechend dem gesetzlichen



Grundmodell gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, BVergG 2006 ublicher Weise die Zuschlagsentscheidung iS des Paragraph
2, Ziffer 48, BVergG 2006, wobei die diesbezigliche Modifikation unter Inanspruchnahme der Vorschriften tber die
Entscheidungspraklusion gemal Paragraph 321, BVergG 2006 gleichfalls bestandfest geworden ist.

Bezlglich der Frage, ob gemal3 § 328 Abs 1 BVergG 2006 Tatsachen vorliegen , die es offensichtlich erscheinen lassen
wulrden, dass die Antragsvoraussetzungen des § 320 Abs 1 BVergG 2006 bei der Antragstellerin nicht vorliegen, ist
festzuhalten, dass die Auftraggeberin weder vorgebracht hat, dass die Antragstellerin ausgeschieden wurde, noch dass
diese auszuscheiden gewesen ware. Hat daher die Antragstellerin durch ihre unstrittige Angebotslegung ihr Interesse
am Vertragsabschluss dokumentiert; und wurde sie offenbar bislang seitens der Auftraggeberin auch nicht mit
Ausscheidensgrinden betreffend ihr eigenes Angebot konfrontiert, liegen damit auch keine Tatsachen vor, aus denen
auf das offenkundige Fehlen der besagten Antragsvoraussetzungen geschlossen werden kdnnte.BezUglich der Frage,
ob gemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 Tatsachen vorliegen , die es offensichtlich erscheinen lassen
wurden, dass die Antragsvoraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 bei der Antragstellerin nicht
vorliegen, ist festzuhalten, dass die Auftraggeberin weder vorgebracht hat, dass die Antragstellerin ausgeschieden
wurde, noch dass diese auszuscheiden gewesen wdare. Hat daher die Antragstellerin durch ihre unstrittige
Angebotslegung ihr Interesse am Vertragsabschluss dokumentiert; und wurde sie offenbar bislang seitens der
Auftraggeberin auch nicht mit Ausscheidensgriinden betreffend ihr eigenes Angebot konfrontiert, liegen damit auch
keine Tatsachen vor, aus denen auf das offenkundige Fehlen der besagten Antragsvoraussetzungen geschlossen
werden konnte.

Entsprechend der Eingabe der Auftraggeberin vom 26.9.2007, Ifd Nr 22 des Akts, wurde der Zuschlag noch nicht erteilt,
wobei durch die Verstandigung der Auftraggeberin gemaR § 328 Abs 5 und 6 BVergG 2006 vom 20.9.2007, Ifd Nr 4 des
Akts, auch bis zur Zustellung dieser eV keine gultige Zuschlagserteilung stattfinden konnte.Entsprechend der Eingabe
der Auftraggeberin vom 26.9.2007, Ifd Nr 22 des Akts, wurde der Zuschlag noch nicht erteilt, wobei durch die
Verstandigung der Auftraggeberin gemaR Paragraph 328, Absatz 5 und 6 BVergG 2006 vom 20.9.2007, Ifd Nr 4 des
Akts, auch bis zur Zustellung dieser eV keine gliltige Zuschlagserteilung stattfinden konnte.

Nach den Mitteilungen der Amtsbuchhaltung, Ifd Nri 12 und 23 des Akts, hat die Antragstellerin bislang
Pauschalgeblhren in Héhe von nunmehr insgesamt EUR 10.000,-- bezahlt, was - in Vorwegnahme der diesbezuglichen
rechtlichen Beurteilung - den aktuellen Satzen flr einen Nichtigerkldrungsantrag und einen eV-Antrag bei einem
Bauauftrag im Oberschwellenbereich gemal § 318 BVergG 2006 iVm Anhang XIX zum BVergG 2006 entspricht.Nach
den Mitteilungen der Amtsbuchhaltung, Ifd Nri 12 und 23 des Akts, hat die Antragstellerin bislang Pauschalgebulhren in
Hohe von nunmehr insgesamt EUR 10.000,-- bezahlt, was - in Vorwegnahme der diesbeziglichen rechtlichen
Beurteilung - den aktuellen Satzen fiir einen Nichtigerklarungsantrag und einen eV-Antrag bei einem Bauauftrag im
Oberschwellenbereich gemaR Paragraph 318, BVergG 2006 in Verbindung mit Anhang romisch neunzehn zum BVergG
2006 entspricht.

Beweiswirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Inhalt des Verwaltungsakts bzw aus dem Inhalt der durch die
Auftraggeberin am 26.9.2007 in einem reduzierten Ausmall gemald Eingabe, Ifd Nr 22 des Verwaltungsakts,
vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens, dies unbeschadet der unterschiedlichen juristischen Bewertung der
objektivierten Tatsachen hinsichtlich der gemaR § 329 Abs 1 BVergG 2006 anzustellenden Interessensabwagung.Der
festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Inhalt des Verwaltungsakts bzw aus dem Inhalt der durch die
Auftraggeberin am 26.9.2007 in einem reduzierten Ausmall gemall Eingabe, Ifd Nr 22 des Verwaltungsakts,
vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens, dies unbeschadet der unterschiedlichen juristischen Bewertung der
objektivierten Tatsachen hinsichtlich der gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 anzustellenden
Interessensabwagung.

Rechtliche Beurteilung:

Nach den vorliegenden Unterlagen leitete die Antragsgegnerin VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG (im
Folgenden auch: Sektorenauftraggeberin oder nur Auftraggeberin) im Juni 2006 das streitgegenstandliche
Verhandlungsverfahren ein, womit gemaR § 345 BVergG 2006 eben die Stammfassung des BVergG 2006, wie in BGBI |
2006/17 kundgemacht, zur Ganze anzuwenden istNach den vorliegenden Unterlagen leitete die Antragsgegnerin
VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG (im Folgenden auch: Sektorenauftraggeberin oder nur
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Auftraggeberin) im Juni 2006 das streitgegenstandliche Verhandlungsverfahren ein, womit gemal Paragraph 345,
BVergG 2006 eben die Stammfassung des BVergG 2006, wie in BGBI romisch eins 2006/17 kundgemacht, zur Ganze

anzuwenden ist.

Paragraphenangaben ohne Gesetzesbezeichnung beziehen sich daher im Folgenden auf die Stammfassung des
BVergG 2006.

Uber den mit diesem Bescheid erledigten Antrag auf einstweilige Verfigung (= eV) hat gemaR § 306 Abs 1 - wegen der
kurzen Entscheidungsfrist gemaR § 330 Abs 3 sachgerecht - der gemall Geschaftsverteilung des Bundesvergabeamts
(=BVA) zustindige Senatsvorsitzende allein zu entscheiden.Uber den mit diesem Bescheid erledigten Antrag auf
einstweilige Verflgung (= eV) hat gemal} Paragraph 306, Absatz eins, - wegen der kurzen Entscheidungsfrist gemaf3
Paragraph 330, Absatz 3, sachgerecht - der gemal3 Geschaftsverteilung des Bundesvergabeamts (=BVA) zustandige
Senatsvorsitzende allein zu entscheiden.

Damit ist fur die nachstehenden Rechtsausfihrungen, sofern sie sowohl fiir die Beurteilung des eV-Antrags als auch flur
die Nichtigerklarungsbegehren bedeutsam sind, vorauszuschicken, dass selbige - rechtlich - nur fir die Erledigung des
eV-Antrags gelten; ohne die Senatsentscheidung Gber den Nichtigerklarungsantrag gemaf §8 303 Abs 1 und 305 Abs 1
in irgendeiner Weise zu prajudizieren.Damit ist fUr die nachstehenden Rechtsausfiihrungen, sofern sie sowohl fir die
Beurteilung des eV-Antrags als auch fur die Nichtigerklarungsbegehren bedeutsam sind, vorauszuschicken, dass
selbige - rechtlich - nur fur die Erledigung des eV-Antrags gelten; ohne die Senatsentscheidung Uber den
Nichtigerklarungsantrag gemafld Paragraphen 303, Absatz eins und 305 Absatz eins, in irgendeiner Weise zu

prajudizieren.

Zu der gemaR§ 6 AVG amtswegig zu ermitteinden und zu beurteilenden Vergabekontrollzustandigkeit des
Bundesvergabeamts gemal § 291 Abs 2 BVergG 2006 ist festzuhalten:Zu der gemaR Paragraph 6, AVG amtswegig zu
ermittelnden und zu beurteilenden Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts gemald Paragraph 291,
Absatz 2, BVergG 2006 ist festzuhalten:

Bereits auf Basis des Tatsachenvorbringens der Auftraggeberin in ihrer am 21.9.2007 protokollierten Eingabe, Ifd Nr
10, bzw auf Basis der amtswegig eingeholten Firmenbuchauszige, beigeschlossen der Note, Ifd Nr 9 des Akts, ist davon
auszugehen, dass die in der Rechtsform einer GmbH organisierte Komplementarin der Auftraggeberin eine
Unternehmung darstellt, die gemaR Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG im Uberwiegenden Einfluss des Bunds ( Bund iSv Art
14b Abs 2 Z 1 lit a B-VG) steht.Bereits auf Basis des Tatsachenvorbringens der Auftraggeberin in ihrer am 21.9.2007
protokollierten Eingabe, Ifd Nr 10, bzw auf Basis der amtswegig eingeholten Firmenbuchauszige, beigeschlossen der
Note, Ifd Nr 9 des Akts, ist davon auszugehen, dass die in der Rechtsform einer GmbH organisierte Komplementarin
der Auftraggeberin eine Unternehmung darstellt, die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera ¢, B-VG im
Uberwiegenden Einfluss des Bunds ( Bund iSv Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG) steht.

Dies deshalb, weil bei dieser zu FN 182 034y im Firmenbuch protokollierten GmbH mit einem Stammbkapital von EUR
40 000,-- die zu FN 76 023z protokollierte Osterreichische Elektrizititswirtschafts - AG einen Stammbkapitalanteil von
EUR 23.796,- halt, was Uber& 39 Abs 1 GmbHG zum bestimmenden Einfluss dieser Aktiengesellschaft in der
Komplementarin fuhrt. Das Grundkapital dieser Aktiengesellschaft ist wiederum zu 51% im Bundeseigentum, ohne
dass - auf Basis des & 1 des Bundesverfassungsgesetzes, mit dem die Eigentumsverhaltnisse an den Unternehmen der
Osterreichischen Energiewirtschaft geregelt werden -BGBI | 1998/143 - Tatsachen iZm stimmrechtslosen
Vorzugsaktien, Treuhandschaften iSv& 24 Abs 1 lit b BAO etc rechtlich moglich erschienen, die die tatsachliche
Hauptversammlungsmehrheit des Bunds gemal § 113 AktG ausschlie3en wirden.Dies deshalb, weil bei dieser zu FN
182 034y im Firmenbuch protokollierten GmbH mit einem Stammkapital von EUR 40 000,-- die zu FN 76 023z
protokollierte Osterreichische Elektrizitatswirtschafts - AG einen Stammbkapitalanteil von EUR 23.796,- hélt, was (iber
Paragraph 39, Absatz eins, GmbHG zum bestimmenden Einfluss dieser Aktiengesellschaft in der Komplementarin
fahrt. Das Grundkapital dieser Aktiengesellschaft ist wiederum zu 51% im Bundeseigentum, ohne dass - auf Basis des
Paragraph eins, des Bundesverfassungsgesetzes, mit dem die Eigentumsverhdltnisse an den Unternehmen der
Osterreichischen Energiewirtschaft geregelt werden - BGBI romisch eins 1998/143 - Tatsachen iZm stimmrechtslosen
Vorzugsaktien, Treuhandschaften iSv Paragraph 24, Absatz eins, Litera b, BAO etc rechtlich moglich erschienen, die die
tatsachliche Hauptversammlungsmehrheit des Bunds gemalR Paragraph 113, AktG ausschlieRen wirden.

Da damit die genannte Aktiengesellschaft mit ihrer Stammkapitalmehrheit den dominierenden Einfluss auf die
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Komplementarin der Auftraggeberin ausubt, fuhrt dies letztlich Gber das Durchrechnungsverbot gemaf Art 126b Abs 2
B-VG - siehe dazu bei Hengstschlager, Rechnungshofkontrolle Art 126b Abs 2 B-VG, Rz 10 - zur Qualifikation der
Komplementarin der Auftraggeberin als Gesellschaft in der Vergabekontrollzusténdigkeit des Bundesvergabeamts
gemal 8 291 Abs 2 BVergG 2006 iVm Art 14b Abs 2 Z 2 1 lit ¢ B-VG.Da damit die genannte Aktiengesellschaft mit ihrer
Stammkapitalmehrheit den dominierenden Einfluss auf die Komplementarin der Auftraggeberin ausubt, fuhrt dies
letztlich Uber das Durchrechnungsverbot gemaR Artikel 126 b, Absatz 2, B-VG - siehe dazu bei Hengstschlager,
Rechnungshofkontrolle Artikel 126 b, Absatz 2, B-VG, Rz 10 - zur Qualifikation der Komplementarin der Auftraggeberin
als Gesellschaft in der Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts gemaR Paragraph 291, Absatz 2, BVergG
2006 in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, 1 Litera ¢, B-VG.

Da diese Komplementarin der in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft organisierten Auftraggeberin zudem
Gber 8 164 UGB die Auftraggeberin grundsétzlich leitet; und auRerdem die Osterreichische Elektrizititswirtschafts-AG
auch die Mehrheit an den im Firmenbuch ersichtlichen Haftsummen bzw Kommanditbeteiligungen aufweist, ist bereits
auf Basis dieser Tatsachen - mangels gegenteiliger Tatsachenbehauptungen - davon auszugehen, dass die
Auftraggeberin gemal Art 14b Abs 2 B-VG als vom Bund zumindest mittelbar dominierend bestimmte Gesellschaft,
damit als Auftraggeberin im Vollziehungsbereich des Bunds und daher letztlich als in der Vergabekontrollzustandigkeit
des Bundesvergabeamts zu qualifizieren ist, wenn die Auftraggeberin zusatzlich offentliche Auftraggeberin bzw
Sektorenauftraggeberin ist.Da diese Komplementdrin der in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft
organisierten Auftraggeberin zudem Uber Paragraph 164, UGB die Auftraggeberin grundsatzlich leitet; und auBerdem
die Osterreichische Elektrizititswirtschafts-AG auch die Mehrheit an den im Firmenbuch ersichtlichen Haftsummen
bzw Kommanditbeteiligungen aufweist, ist bereits auf Basis dieser Tatsachen - mangels gegenteiliger
Tatsachenbehauptungen - davon auszugehen, dass die Auftraggeberin gemaR3 Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG als vom
Bund zumindest mittelbar dominierend bestimmte Gesellschaft, damit als Auftraggeberin im Vollziehungsbereich des
Bunds und daher letztlich als in der Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts zu qualifizieren ist, wenn
die Auftraggeberin zusatzlich 6ffentliche Auftraggeberin bzw Sektorenauftraggeberin ist.

Fur den dominierenden Bundeseinfluss gemafl Art 14b Abs 2 Z 1 lit c B-VG spricht insbesondere auch die absolute
Mehrheit der im Firmenbuch ersichtlichen Haftsummen, sprich Kommanditbeteiligungen durch die selbst vom Bund
dominierte, oben genannte Aktiengesellschaft, da bei Kommanditgesellschaften die Frage der
Rechnungshofkontrollunterworfenheit Uber die Kapitalbeteiligungen in gleicher Weise wie bei der Aktiengesellschaft
oder aber GmbH zu klaren ist - siehe dazu neuerlich Hengstschlager, aaO, Rz 1. Der am 27.9.2007 vorgelegte
Gesellschaftsvertrag der Auftraggeberin bestatigt dabei in § 5 des KG - Vertrags neuerlich die mittelbar Uber die
genannte AG vermittelte, dominierende Stellung des Bunds innerhalb der Kommandidistengruppe der
Auftraggeberin.Fir den dominierenden Bundeseinfluss gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera c, B-VG spricht
insbesondere auch die absolute Mehrheit der im Firmenbuch ersichtlichen Haftsummen, sprich
Kommanditbeteiligungen durch die selbst vom Bund dominierte, oben genannte Aktiengesellschaft, da bei
Kommanditgesellschaften die Frage der Rechnungshofkontrollunterworfenheit Uber die Kapitalbeteiligungen in
gleicher Weise wie bei der Aktiengesellschaft oder aber GmbH zu klaren ist - siehe dazu neuerlich Hengstschlager, aaO,
Rz 1. Der am 27.9.2007 vorgelegte Gesellschaftsvertrag der Auftraggeberin bestatigt dabei in Paragraph 5, des KG -
Vertrags neuerlich die mittelbar Uber die genannte AG vermittelte, dominierende Stellung des Bunds innerhalb der
Kommandidistengruppe der Auftraggeberin.

Zurlckkehrend zur Frage der sektorenspezifischen Beschaffung durch die gegenstandliche Auftraggeberin geht bei
einer Beschaffung fur die Sektorentatigkeit das Sektorenvergaberegime gemall 164 dem klassischen Vergaberegime
auch dann vor, wenn der fragliche Auftraggeber gleichzeitig 6ffentlicher Auftraggeber ware.

Die hier vergabegegenstandliche Planung, Lieferung, Montage etc eines Kraftwerks stellt - zwischen den Parteien des
eV-Verfahrens offenbar unstrittig - grundsatzlich eine Leistung dar, mit der durch die Auftraggeberin kunftig -
unbeschadet der Frage der allfallig zusatzlichen Abgabe von zB Fernwarme - elektrische Energie iSv 8 167 Abs 3Z 2 in
die in dieser Gesetzesstelle genannten Netze eingespeist werden soll.Die hier vergabegegenstandliche Planung,
Lieferung, Montage etc eines Kraftwerks stellt - zwischen den Parteien des eV-Verfahrens offenbar unstrittig -
grundsatzlich eine Leistung dar, mit der durch die Auftraggeberin kinftig - unbeschadet der Frage der allfallig
zusatzlichen Abgabe von zB Fernwarme - elektrische Energie iSv Paragraph 167, Absatz 3, Ziffer 2, in die in dieser
Gesetzesstelle genannten Netze eingespeist werden soll.
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Damit weist die Vergabe einen derartigen Bezug zu einer Sektorentatigkeit auf, der Uber 8 164 jedenfalls zur
Anwendung des Sektorenvergaberegimes des BVergG 2006 fuhrt, zumal die Auftraggeberin in dem am 2.6.2006
abgesandten Aufruf zum Wettbewerb, also maW in der gemeinschaftsweiten Vergabebekanntmachung, die
Beschaffung selbst als Sektorenvergabe qualifiziert hat.Damit weist die Vergabe einen derartigen Bezug zu einer
Sektorentatigkeit auf, der Uber Paragraph 164, jedenfalls zur Anwendung des Sektorenvergaberegimes des BVergG
2006 fuhrt, zumal die Auftraggeberin in dem am 2.6.2006 abgesandten Aufruf zum Wettbewerb, also maW in der
gemeinschaftsweiten Vergabebekanntmachung, die Beschaffung selbst als Sektorenvergabe qualifiziert hat.

Entsprechend der Anfrage des BVA vom 20.9.2007, Ifd Nr 9 des Akts, und der Eingabe der Auftraggeberin, Ifd Nr 10,
liegt auf Basis der dadurch ermittelten Tatsachen zusatzlich auch kein Sachverhalt vor, der Gber die in § 179 geregelten
Ausnahmen von der Zustandigkeit der Vergabekontrollbehérden gegen die Zustandigkeit des BVA
sprache.Entsprechend der Anfrage des BVA vom 20.9.2007, Ifd Nr 9 des Akts, und der Eingabe der Auftraggeberin, Ifd
Nr 10, liegt auf Basis der dadurch ermittelten Tatsachen zusatzlich auch kein Sachverhalt vor, der Uber die in
Paragraph 179, geregelten Ausnahmen von der Zustandigkeit der Vergabekontrollbehérden gegen die Zustandigkeit
des BVA sprache.

Im genannten gemeinschaftsweiten Aufruf zum Wettbewerb ist der streitgegenstandliche Auftrag als Bauauftrag
qualifiziert, womit das Sondersystem gesondert anfechtbarer Entscheidungen gemaR 8 280 keinesfalls Anwebdung
findet, sondern das allgemeine System gemal3 8 2 Z 16 einschlagig ist.Im genannten gemeinschaftsweiten Aufruf zum
Wettbewerb ist der streitgegenstandliche Auftrag als Bauauftrag qualifiziert, womit das Sondersystem gesondert
anfechtbarer Entscheidungen gemaR Paragraph 280, keinesfalls Anwebdung findet, sondern das allgemeine System
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, einschlagig ist.

Im streitgegenstandlich abgefiihrten Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb (iSv § 192 Abs 5)
sind gemald § 2 Z 16 lit a sublit dd unter anderem auch sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw
sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist gesondert anfechtbar, wobei nach der allgemeinen Regel des § 2 Z
16 lit a nur nach auBRen ein Erscheinung tretende Entscheidungen gesondert anfechtbar sind.Im streitgegenstandlich
abgefuhrten Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb (iSv Paragraph 192, Absatz 5,) sind
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, unter anderem auch sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase bzw sonstige Festlegungen wadhrend der Angebotsfrist gesondert anfechtbar, wobei nach der
allgemeinen Regel des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, nur nach auBen ein Erscheinung tretende Entscheidungen
gesondert anfechtbar sind.

Dies vorausschickend ist nunmehr in Erinnerung zu rufen, dass die Auftraggeberin mit ihrem mit 16.7.2007 datierten
Schreiben, Beilage./1 zur Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, erstens zu einer Letztangebotsabgabe bis 27.7.2007 aufgefordert
hat und zweitens den zuvor anders festgelegten Verlauf des Vergabeverfahrens dahin abanderte, dass grundsatzlich
auf Basis der Zuschlagskriterien vom 28.7.2006 ein "preferred bidder" ausgewahlt werden sollte, der in Abhangigkeit
von hier nicht weiter zu diskutierenden Determinanten eine Aufwandsentschadigung erhalten soll, wenn das Projekt
nicht realisiert werden kann.

Betreffend diese genannten Festlegungen der Auftraggeberin vom 16.7.2007 ist innerhalb der dafir gemaR § 321 offen
stehenden Anfechtungsfristen kein Nachprifungsantrag beim Bundesvergabeamt eingebracht worden, so dass die
gerade genannten Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bestandfest geworden und damit dem weiteren
Vergabeverfahren zu Grunde zu legen sind.Betreffend diese genannten Festlegungen der Auftraggeberin vom
16.7.2007 ist innerhalb der dafiir gemal Paragraph 321, offen stehenden Anfechtungsfristen kein Nachprifungsantrag
beim Bundesvergabeamt eingebracht worden, so dass die gerade genannten Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase bestandfest geworden und damit dem weiteren Vergabeverfahren zu Grunde zu legen sind.

Dies - obiter - nunmehr unbeachtlich der Frage einer Vergaberechtswidrigkeit allein wegen der gesetzlich allenfalls
gebotenen Bekampfbarkeit der Zuschlagsentscheidung insbesondere auch aus dem Grunde einer unrichtigen
Bestbieterermittlung; bzw auch unbeachtlich der Frage der Zulassigkeit der Bekanntgabe eines "preferred bidder" vor
einer Zuschlagsentscheidung gemald § 272 im Lichte des § 254 Abs 6, da die Festlegung der Mitteilung eines "preferred
bidders" vom 16.7.2007 eben gemald § 321 bereits unanfechtbar erscheint.Dies - obiter - nunmehr unbeachtlich der
Frage einer Vergaberechtswidrigkeit allein wegen der gesetzlich allenfalls gebotenen Bekampfbarkeit der
Zuschlagsentscheidung insbesondere auch aus dem Grunde einer unrichtigen Bestbieterermittlung; bzw auch



unbeachtlich der Frage der Zulassigkeit der Bekanntgabe eines "preferred bidder" vor einer Zuschlagsentscheidung
gemal Paragraph 272, im Lichte des Paragraph 254, Absatz 6,, da die Festlegung der Mitteilung eines "preferred
bidders" vom 16.7.2007 eben gemal’ Paragraph 321, bereits unanfechtbar erscheint.

Gemal} Punkt 3. dieser beschriebenen, prakludierten Festlegung vom 16.7.2007 sollen mit dem von der Auftraggeberin
ermittelten "preferred bidder" weitere Verhandlungen Uber den Inhalt des zur Vergabe anstehenden Leistungsvertrags
gefuhrt werden, um das Vertragswerk unterschriftsreif zu machen.

Die von der Antragstellerin mit dem vorliegenden Nachprifungsantrag angefochtene Entscheidung vom 5.9.2007, die
Bieterin B*** als "preferred bidder" auszuwahlen, bewirkt nunmehr auf Basis der Festlegung vom 16.7.2007, dass
weitere Verhandlungen im Vergabeververfahren, wenn auch nur mehr mit einem einzigen Bieter, gefiihrt werden
sollen.

Sollen aber gemal3 den Festlegungen der Auftraggeberin vom 16.7.2007 und vom 5.9.2007 mit einem einzigen Bieter
Verhandlungen gefiihrt werden, befindet sich das - als Verhandlungsverfahren gestaltete - Vergabeverfahren noch
immer in der Verhandlungsphase iS des § 2 Z 16 lit a sublit dd.Sollen aber gemal3 den Festlegungen der Auftraggeberin
vom 16.7.2007 und vom 5.9.2007 mit einem einzigen Bieter Verhandlungen gefihrt werden, befindet sich das - als
Verhandlungsverfahren gestaltete - Vergabeverfahren noch immer in der Verhandlungsphase iS des Paragraph 2,
Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d,

Da die von der Antragstellerin mit dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag bekdmpfte Mitteilung vom 5.9.2007
Uber die Qualifikation ihrer Konkurrentin als "preferred bidder" der Antragstellerin logisch vorab zugegangen ist und
damit nach auBen in Erscheinung getreten ist, ist diese Mitteilung des "preferred bidder" als wahrend der
Verhandlungsphase ergangen und damit als gesondert anfechtbar iSv § 322 Abs 1 Z 1 zu qualifizieren. Mit anderen
Worten liegt bei der von der Antragstellerin bekampften Festlegung vom 5.9.2007 nach der hier vertretenen
Auffassung eine taugliche, grundsatzlich der vergabekontrollbehérdlichen Rechtsgestaltung gemaR § 325 zugadngliche,
gesondert anfechtbare Entscheidung der Auftraggeberin vor.Da die von der Antragstellerin mit dem gegenstandlichen
Nachprifungsantrag bekampfte Mitteilung vom 5.9.2007 Uber die Qualifikation ihrer Konkurrentin als "preferred
bidder" der Antragstellerin logisch vorab zugegangen ist und damit nach auBen in Erscheinung getreten ist, ist diese
Mitteilung des "preferred bidder" als wahrend der Verhandlungsphase ergangen und damit als gesondert anfechtbar
iSv Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer eins, zu qualifizieren. Mit anderen Worten liegt bei der von der Antragstellerin
bekdmpften Festlegung vom 5.9.2007 nach der hier vertretenen Auffassung eine taugliche, grundsatzlich der
vergabekontrollbehdrdlichen Rechtsgestaltung gemaR Paragraph 325, zugdngliche, gesondert anfechtbare
Entscheidung der Auftraggeberin vor.

Die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags - als Entscheidungsdeterminante bei der Interessensabwagung gemaf3
§ 329 Abs 1 - kdnnen daher insoweit nicht verneint werden.Die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags - als
Entscheidungsdeterminante bei der Interessensabwagung gemafd Paragraph 329, Absatz eins, - kdnnen daher insoweit
nicht verneint werden.

Die §§ 328f setzen iVm 321 und 322 Abs 2 Z 2 einen rechtzeitig eingebrachten Nachprifungsantrag voraus, um
insoweit insbesondere auch Uber die Frage der Erfolgsaussichten des Nachpriifungsantrags die Entscheidung Uber das
eV - Begehren sachgerecht treffen zu kdnnen. Ein wegen auf Tatsachenebene unstrittiger Verspatung
zurlickzuweisender Nachprifungsantrag lieBe namlich eine durch einstweilige Malinahmen verursachte Verzégerung
des Beschaffungsvorgangs nicht geboten erscheinen.Die Paragraphen 328 f, setzen in Verbindung mit 321 und 322
Absatz 2, Ziffer 2, einen rechtzeitig eingebrachten Nachprifungsantrag voraus, um insoweit insbesondere auch Uber
die Frage der Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags die Entscheidung Uber das eV - Begehren sachgerecht
treffen zu kdnnen. Ein wegen auf Tatsachenebene unstrittiger Verspatung zurickzuweisender Nachprifungsantrag
lieBe namlich eine durch einstweilige MalBnahmen verursachte Verzégerung des Beschaffungsvorgangs nicht geboten
erscheinen.

Die Festlegung der Auftraggeberin vom 5.9.2007 ist - nach der hier vertretenen Auffassung - mangels bislang
bekannter Tatsachen hinsichtlich der Einschlagigkeit anderer Bestimmungen - am Rechtzeitigkeitsmaf3stab des § 321
Abs 1 Z 7 zu messen.Die Festlegung der Auftraggeberin vom 5.9.2007 ist - nach der hier vertretenen Auffassung -
mangels bislang bekannter Tatsachen hinsichtlich der Einschlagigkeit anderer Bestimmungen - am
RechtzeitigkeitsmaRstab des Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, zu messen.



Der am 19.9.2007 per e-mail nach Ende der Amtsstunden eingebrachte Nachprifungsantrag erscheint daher gemaRs
13 Abs 5 AVG idF BGBI | 2004/10 als rechtzeitig, womit dieser Aspekt nicht gegen die Erlassung der beantragten eV
spricht.Der am 19.9.2007 per e-mail nach Ende der Amtsstunden eingebrachte Nachpruifungsantrag erscheint daher
gemal Paragraph 13, Absatz 5, AVG in der Fassung BGBI réomisch eins 2004/10 als rechtzeitig, womit dieser Aspekt
nicht gegen die Erlassung der beantragten eV spricht.

Da die Auftraggeberin - mit der Rechtsfolge der aufschiebenden Wirkung betreffend eine allenfalls versuchte
Zuschlagserteilung gemal § 328 Abs 5 und 6 - am 20.9.2007 vom Bundesvergabeamt vom hier gegenstandlichen eV -
Begehren verstandigt wurde, und zudem weder ein Zuschlag noch ein Widerruf des Vergabeverfahrens bislang
behauptet wurden, ist aktuell von der Zulassigkeit der Erlassung einer eV auch im Lichte des 8§ 312 Abs 2 Z 1
auszugehen.Da die Auftraggeberin - mit der Rechtsfolge der aufschiebenden Wirkung betreffend eine allenfalls
versuchte Zuschlagserteilung gemaR Paragraph 328, Absatz 5 und 6 - am 20.9.2007 vom Bundesvergabeamt vom hier
gegenstandlichen eV - Begehren verstandigt wurde, und zudem weder ein Zuschlag noch ein Widerruf des
Vergabeverfahrens bislang behauptet wurden, ist aktuell von der Zulassigkeit der Erlassung einer eV auch im Lichte

des Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, auszugehen.

Auf Basis der von der Antragstellerin bislang an das Bundesvergabeamt Uberwiesenen Pauschalgebihren im
Gesamtbetrag von EUR 10.000,-- scheiden die Unzulassigkeitsgrinde gemal’ den 88 322 Abs 2 Z 3 und 328 Abs 7 allein
bereits deshalb aus.Auf Basis der von der Antragstellerin bislang an das Bundesvergabeamt Uberwiesenen
Pauschalgeblhren im Gesamtbetrag von EUR 10.000,-- scheiden die Unzulassigkeitsgrinde gemal3 den Paragraphen
322, Absatz 2, Ziffer 3 und 328 Absatz 7, allein bereits deshalb aus.

In der verfahrenseinleitenden Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, sind - jedenfalls in einer Gesamtschau - die in 8 328 Abs 2
geforderten Antragsinhalte fir einen Antrag auf eV enthalten, wobei dem am 20.9.2007 protokollierten, gleichfalls in
der Eingabe Ifd Nr 1 enthaltenen Nachprifungsantrag die Antragsvoraussetzungen des 8 320 Abs 1 iVm § 328 Abs 1
BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Antragsvoraussetzungen, sprich das Vertragsabschlussinteresse und
der (drohende) Schaden, kénnen namlich gegenstandlich nicht ohne weitere Ermittlungen und sonstige
Verfahrensschritte verneint werden, zumal das Angebot der Antragstellerin auch von der Auftraggeberin nicht
ausgeschieden wurde.In der verfahrenseinleitenden Eingabe, Ifd Nr 1 des Akts, sind - jedenfalls in einer Gesamtschau -
die in Paragraph 328, Absatz 2, geforderten Antragsinhalte fur einen Antrag auf eV enthalten, wobei dem am 20.9.2007
protokollierten, gleichfalls in der Eingabe Ifd Nr 1 enthaltenen Nachprifungsantrag die Antragsvoraussetzungen des
Paragraph 320, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen.
Diese Antragsvoraussetzungen, sprich das Vertragsabschlussinteresse und der (drohende) Schaden, kénnen namlich
gegenstandlich nicht ohne weitere Ermittlungen und sonstige Verfahrensschritte verneint werden, zumal das Angebot
der Antragstellerin auch von der Auftraggeberin nicht ausgeschieden wurde.

Da auch sonst die Erfolgsaussichten des gestellten Nachprifungsantrags zum derzeitigen Zeitpunkt weder in formeller
noch in materieller Hinsicht offenkundig fehlen, und insbesondere die behaupteten Vergaberechtswidrigkeiten derzeit
noch nicht entsprechend verneint werden kénnen, spricht auch dieser Aspekt der Entscheidung des EuGH Rs C-424/01,
CS Communications, nicht gegen vorlaufige, mit einer einstweiligen Verfigung anzuordnende SicherungsmafBnahmen
zu Gunsten der Nachprifungswerberin.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Entscheidung Uber den eV - Antrag die
vorhersehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Entscheidung Uber den eV - Antrag die vorhersehbaren Folgen der zu
treffenden MaRBnahme fiir alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.

Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer eV, ist der Antrag auf Erlassung einer eV
abzuweisen. Gemal § 329 Abs 2 BVergG 2006 kénnen mit einer eV das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers vortbergehend - bis zur Entscheidung tUber den Nachprifungsantrag - ausgesetzt
werden oder sonst geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste, noch zum Ziel
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fihrende vorldufige MaRnahme zu verfligen.Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer eV,
ist der Antrag auf Erlassung einer eV abzuweisen. Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 kdnnen mit einer eV
das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers vorubergehend - bis zur
Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag - ausgesetzt werden oder sonst geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme zu verfigen.

Gemal’ 8 329 Abs 3 Satz 1 BVergG 2006 ist die einstweilige Verfugung zu befristenGemald Paragraph 329, Absatz 3,
Satz 1 BVergG 2006 ist die einstweilige Verfliigung zu befristen.

Die Nachprufungswerberin  begehrte mit dem am 20.9.2007 protokollierten eV - Antrag diverse
Provisorialmalinahmen, wie im Spruch ersichtlich.

Diesbezuglich ist generell vorauszuschicken, dass die eV im Rechtsschutzsystem des BVergG 2006 - gleich wie im
BVergG 2002 und im BVergG 1997 - den Zweck hat, dass durch die zu verfiigenden Provisorialmalinahmen bei
Vorliegen der sonstigen gesetzlich erforderlichen Stattgabevoraussetzungen verhindert wird, dass der mit dem
Nichtigerklarungsbegehren vorgetragene Rechtsgestaltungsantrag (auf Aufhebung und damit Beseitigung der jeweils
angefochtenen Entscheidung aus dem Rechtsbestand) vor dem Zeitpunkt der Entscheidung Uber das
Rechtsgestaltungsbegehren entweder - wegen Zuschlagserteilung oder aber wegen Widerrufs - unzuldssig oder
zumindest sinnentleert wirde - idS zB bereits BVA 22.4.2003, 08N-39/03-12.

MaW dient die eV gemal3 88§ 328ff aber gerade nicht dazu, der Antragstellerin des Nachprifungs- und eV - Verfahrens
durch die ProvisorialmaBnahme Rechtspositionen zu verschaffen bzw Tatsachenkenntnisse zu vermitteln, die
Entscheidungsdeterminanten fir die Begriindetheit des gestellten Nichtigerklarungsbegehrens sind.MaW dient die eV
gemal Paragraphen 328 f, f, aber gerade nicht dazu, der Antragstellerin des Nachprifungs- und eV - Verfahrens durch
die ProvisorialmalBnahme Rechtspositionen zu verschaffen bzw Tatsachenkenntnisse zu vermitteln, die
Entscheidungsdeterminanten fiir die Begriindetheit des gestellten Nichtigerklarungsbegehrens sind.

§ 328 Abs 1 Satz 1 spricht insoweit von vorlaufigen MalRnahmen, die durch das BVA anzuordnen sind, um die
drohende Schadigung der Interessen eines Antragstellers zu verhindern.Paragraph 328, Absatz eins, Satz 1 spricht
insoweit von vorldufigen MalRinahmen, die durch das BVA anzuordnen sind, um die drohende Schadigung der
Interessen eines Antragstellers zu verhindern.

Wenn § 329 Abs 3 zusatzlich die Befristung einer solchen Provisorialmalinahme anordnet, wird damit (ein weiteres
Mal) klar, dass durch die ProvisorialmalBnahme keine MaBnahmen zu verfligen sind, die Erkenntnisthema des
Nichtigerklarungsverfahrens und des dort abzufihrenden Beweisverfahrens sind.Wenn Paragraph 329, Absatz 3,
zusatzlich die Befristung einer solchen ProvisorialmaBnahme anordnet, wird damit (ein weiteres Mal) klar, dass durch
die ProvisorialmaBnahme keine MaRnahmen zu verfigen sind, die Erkenntnisthema des Nichtigerkldrungsverfahrens
und des dort abzufihrenden Beweisverfahrens sind.

Sofern daher die gegenstandliche Antragstellerin in den Punkten 3., 4. und 5. ihres Sicherungsbegehrens verlangt, dass
die streitverfangene Auftraggeberin gewisse Unterlagen vorzulegen hatte bzw gegenliber dem Bundesvergabeamt
oder aber gegenulber der Antragstellerin zu einer bestimmten Beweisfihrung verpflichtet werden mége, werden damit
keine geeigneten, den Rechtsgestaltungsanspruch der Antragstellerin in seiner Zulassigkeit bzw in seiner Sinnhaftigkeit
wahrenden vorlaufigen MaBnahmen begehrt.

In Wahrheit strebt die Antragstellerin mit diesen Sicherungsbegehren namlich gerade behdrdliche Gebote an eine
andere Verfahrenspartei zur Abklarung der Frage der Begriindetheit des eigenen Nachprufungsantrags an, obwohl die
Frage der Begriindetheit des Nachprifungsantrags vom BVA innerhalb der Beschwerdepunkte amtswegig zu ermitteln
ist; und der Gesetzgeber hiefir dem BVA einerseits die Informationsbefugnisse des & 313 BVergG 2006 und
andererseits die Beweiserhebungsmaoglichkeiten des AVG in die Hand gibt.In Wahrheit strebt die Antragstellerin mit
diesen Sicherungsbegehren namlich gerade behdrdliche Gebote an eine andere Verfahrenspartei zur Abklarung der
Frage der Begriindetheit des eigenen Nachprufungsantrags an, obwohl die Frage der Begrindetheit des
Nachprifungsantrags vom BVA innerhalb der Beschwerdepunkte amtswegig zu ermitteln ist; und der Gesetzgeber
hiefir dem BVA einerseits die Informationsbefugnisse des Paragraph 313, BVergG 2006 und andererseits die
Beweiserhebungsmoglichkeiten des AVG in die Hand gibt.

Die Antrage betreffend die im Spruch dieses Bescheids bei der Wiedergabe des eV - Begehrens zu den Punkten 3. bis 5.



beschriebenen und derart von der Antragstellerin angestrebten MalRnahmen waren daher gemal? 8 329 Abs 2 als nicht
zur Absicherung der Zuldssigkeit bzw der Sinnhaftigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens geeignete
SicherungsmalBnahmen zu qualifizieren und daher abzuweisen.Die Antrage betreffend die im Spruch dieses Bescheids
bei der Wiedergabe des eV - Begehrens zu den Punkten 3. bis 5. beschriebenen und derart von der Antragstellerin
angestrebten Mallnahmen waren daher gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, als nicht zur Absicherung der Zulassigkeit
bzw der Sinnhaftigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens geeignete Sicherungsmallnahmen zu qualifizieren und daher

abzuweisen.

Diese Teilabweisung hatte zu erfolgen, auch wenn sich die Auftraggeberin am 21.9.2007 mit ihrer Eingabe, Ifd Nr 10
des Akts, nicht gegen diese MalRnahmen ausgesprochen hat, da das Bundesvergabeamt amtswegig die Eignung iSd §
329 Abs 2 der jeweils beantragten ProvisorialmaBnahmen zu prifen hat.Diese Teilabweisung hatte zu erfolgen, auch
wenn sich die Auftraggeberin am 21.9.2007 mit ihrer Eingabe, Ifd Nr 10 des Akts, nicht gegen diese MalRnahmen
ausgesprochen hat, da das Bundesvergabeamt amtswegig die Eignung iSd Paragraph 329, Absatz 2, der jeweils
beantragten ProvisorialmaBnahmen zu prifen hat.

Dieses Ergebnis der vorstehenden Teilabweisung wird auch durch einen unter Bericksichtigung des
gemeinschaftsrechtlichen Aquivalenzgrundsatzes indizierten innerstaatlichen Rechtsvergleich mit den Vorschriften
Uber das zivilgerichtliche Verfahren gestutzt.

Bei den Zivilgerichten ist es namlich vom Grundsatz her gleichfalls nicht vorgesehen, im Wege einer eV (gemal3 der EO)
das notwendige Beweismaterial flUr das Hauptverfahren zu erlangen; sondern existiert dort das Institut des
gerichtlichen Urkundenvorlageauftrags gemalR 88 303ff ZPO, welches der Informations- und Vorlagepflicht von
Unterlagen gegenliber dem BVA gem § 313 funktionell dhnlich erscheint (, soweit nicht die Beweissituation des
Rechtsschutzsuchenden vor den Zivilgerichten aul3erhalb der Urkundenvorlageauftrage ohnedies noch schwieriger als
vor dem Bundesvergabeamt gestaltet sein dirfte).Bei den Zivilgerichten ist es namlich vom Grundsatz her gleichfalls
nicht vorgesehen, im Wege einer eV (gemal der EO) das notwendige Beweismaterial fir das Hauptverfahren zu
erlangen; sondern existiert dort das Institut des gerichtlichen Urkundenvorlageauftrags gemaR Paragraphen 303 f, f,
ZPO, welches der Informations- und Vorlagepflicht von Unterlagen gegeniber dem BVA gem Paragraph 313,
funktionell dhnlich erscheint (, soweit nicht die Beweissituation des Rechtsschutzsuchenden vor den Zivilgerichten
auBerhalb der Urkundenvorlageauftrage ohnedies noch schwieriger als vor dem Bundesvergabeamt gestaltet sein
durfte).

Zu den zeitlich befristet ausgesprochenen ProvisorialmaBnahmen gemafll § 329 Abs 2 ist nunmehr festzuhalten wie
folgt:Zu den zeitlich befristet ausgesprochenen ProvisorialmalBnahmen gemall Paragraph 329, Absatz 2, ist nunmehr
festzuhalten wie folgt:

Durch die (neben anderen MaRnahmen) begehrte und auch verfligte Untersagung der Zuschlagserteilung wird
verboten, dass die Auftraggeberin einen Zuschlag im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren erteilt, durch welchen
das Nachprufungsverfahren vor Zuschlagserteilung gemafld § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 unzulassig wirde, bevor tber
den mit dem Nachprifungsantrag vorgetragenen Rechtsgestaltungsanspruch durch den dafir zustandigen Senat des
Bundesvergbeamts entschieden ist. Die Sicherungsmalinahme der Untersagung der Zuschlagserteilung ist daher ein
geeignetes Mittel, mit welchem das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird, um die moglicherweise tatsachlich
bestehende Zuschlagschance der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren dahin abzusichern, dass
vorlaufig kein Zuschlag erteilt wird. Damit wird die Chance der Antragstellerin auf den im gegenstandlichen
Vergabeverfahren ausgeschriebenen Leistungsvertrag nicht vor der Entscheidung Uber die mit dem
Nachprifungsantrag geltend gemachten Rechtsverletzungen endglltig vernichtet.Durch die (neben anderen
Malinahmen) begehrte und auch verfiigte Untersagung der Zuschlagserteilung wird verboten, dass die Auftraggeberin
einen Zuschlag im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren erteilt, durch welchen das Nachpruifungsverfahren vor
Zuschlagserteilung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 unzulassig wurde, bevor tber den mit dem
Nachprifungsantrag vorgetragenen Rechtsgestaltungsanspruch durch den daflr zustédndigen Senat des
Bundesvergbeamts entschieden ist. Die Sicherungsmalinahme der Untersagung der Zuschlagserteilung ist daher ein
geeignetes Mittel, mit welchem das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird, um die moglicherweise tatsachlich
bestehende Zuschlagschance der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren dahin abzusichern, dass
vorlaufig kein Zuschlag erteilt wird. Damit wird die Chance der Antragstellerin auf den im gegenstandlichen
Vergabeverfahren ausgeschriebenen Leistungsvertrag nicht vor der Entscheidung Uber die mit dem



Nachprufungsantrag geltend gemachten Rechtsverletzungen endgultig vernichtet.

Bedenkt man, dass es vor dem Hintergrund des vorliegenden Sachverhalts und insbesondere der gegenstandlichen
Situation bereits prakludierter Entscheidungen vertretbar erscheint, dass mit der Mitteilung des "preferred bidders" am
5.9.2007 auf Grundlage der Vorfestlegung vom 16.7.2007 in Wahrheit keine anderen Bieter mehr im Vergabeverfahren

verblieben sind;

daher gemal3 8 272 keine Pflicht zur Bekanntgabe einer zusatzlichen Zuschlagsentscheidung mehr bestiindedaher

gemal Paragraph 272, keine Pflicht zur Bekanntgabe einer zusatzlichen Zuschlagsentscheidung mehr bestiinde;
und der Zuschlag daher unmittelbar an den "preferred bidder" vergeben werden kénnte,

so erscheint das befristete Zuschlagsverbot - zusatzlich zu den anderen MaRRnahmen - als das gelindeste Mittel, um
einen wirksamen Primarrechtsschutz gemaf3 Art 1 Abs 1 RL 92/13/EWG zu prastieren. Wirde die Auftraggeberin
namlich nach dieser mit Nachprifungsantrag bekampften Mitteilung vom 5.9.2007 - ohne Dazwischentreten einer
weiteren Zuschlagsentscheidung gemal? 88 2 Z 48 und 272 - eine Zuschlagserteilung an die B*** vornehmen, erscheint
es gegenstandlich auch unter Berucksichtigung der aus der Rsp des VwWGH (siehe dazu VwWGH 26.4.2007, 2005/04/0222)
ableitbaren Grundsatze argumentierbar, dass eine solche Zuschlagserteilung wirksam wadre; und somit der hier
strittige Kraftwerksauftrag endgultig vom Markt ware.so erscheint das befristete Zuschlagsverbot - zusatzlich zu den
anderen Malinahmen - als das gelindeste Mittel, um einen wirksamen Primarrechtsschutz gemal3 Artikel eins, Absatz
eins, RL 92/13/EWG zu prastieren. Wirde die Auftraggeberin namlich nach dieser mit Nachprufungsantrag bekampften
Mitteilung vom 5.9.2007 - ohne Dazwischentreten einer weiteren Zuschlagsentscheidung gemal3 Paragraphen 2, Ziffer
48 und 272 - eine Zuschlagserteilung an die B*** vornehmen, erscheint es gegenstandlich auch unter
Berucksichtigung der aus der Rsp des VWGH (siehe dazu VwWGH 26.4.2007, 2005/04/0222) ableitbaren Grundsatze
argumentierbar, dass eine solche Zuschlagserteilung wirksam ware; und somit der hier strittige Kraftwerksauftrag
endgultig vom Markt ware.

Es liegt namlich aktuell keine gesicherte Rsp dahin vor, ob nach einer "preferred bidder" - Entscheidung, in der faktisch
bereits die sonst mit der Zuschlagsentscheidung konkretisierte Bestbieterauswahl vorgenommen wird, tUberhaupt
noch eine fir andere Bieter bekdmpfbare Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben werden musste, in welcher die
anderen Bieter ohnehin die Frage der bereits auf Basis der Zuschlagskriterien getroffenen Bestbieterauswahl nicht
mehr bekdmpfen kénnten.

Die Antragstellerin moéchte - hinsichtlich der anzustellenden Interessensabwagung - nach ihren Behauptungen mit
ihrem eV-Antrag - offenkundig (auch) - verhindern, dass ihr ein Referenzprojekt entgeht, ihr Gber die erldsten variablen
Kosten hinaus Deckungsbeitrag bzw Gewinn entgeht, und dass die bisherigen Kosten insbesondere fur die Teilnahme
am Vergabeverfahren entweder frustriert; oder nachmalig (allenfalls) gemeinsam mit dem Entgang des
Deckungsbeitrags zeit- und kostenaufwendig im Zivilprozess geltend gemacht werden muissen.

Zentral beflirchtet die Antragstellerin damit die Vereitelung der eigenen Zuschlagschance bzw die Vereitelung der
nachmaligen Zuschlagserteilung an sich selbst, samt dadurch notorisch drohenden Folge - Nachteilen.

Genau diese Nachteile und Schaden wirden amtsbekannt jedenfalls dann drohen bzw sich hinsichtlich des Entgangs
eines Referenzauftrags bereits jetzt endglltig realisieren, wenn ohne die angeordnete MalRnahme vor der
Entscheidung tber den Nachprifungsantrag der Zuschlag an einen anderen Unternehmer erteilt werden kdnnte.

Der durch die 8§ 328f BVergG 2006 bezweckte Provisorialrechtsschutz will aber bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen grundsatzlich genau eine derartige Vereitelung letztendlich der Zuschlagschance von Unternehmern
in einem bestimmten Vergabeverfahren vor dem Zeitpunkt der Kldrung der Frage verhindern, ob die Antragstellerin
durch eine sie belastende Auftraggeberentscheidung - hier durch eine partiell die Funktion einer
Zuschlagsentscheidung ersetzenden "preferred bidder" - Entscheidung - tatsachlich in ihren vergaberechtlich
gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird.Der durch die Paragraphen 328 f, BVergG 2006 bezweckte
Provisorialrechtsschutz will aber bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen grundsatzlich genau eine derartige
Vereitelung letztendlich der Zuschlagschance von Unternehmern in einem bestimmten Vergabeverfahren vor dem
Zeitpunkt der Klarung der Frage verhindern, ob die Antragstellerin durch eine sie belastende
Auftraggeberentscheidung - hier durch eine partiell die Funktion einer Zuschlagsentscheidung ersetzenden "preferred
bidder" - Entscheidung - tatsachlich in ihren vergaberechtlich gewahrleisteten subjektiven Rechten verletzt wird.
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Dabei spricht 8 329 Abs 1 BVergG 2006 vom Grundsatz her flr die Erlassung der einstweiligen Verflgung, es sei denn,
andere, in 8 329 Abs 1 BVergG 2006 angefuhrte Interessen wirden die Interessen am Provisorialrechtsschutz
Uberwiegen.Dabei spricht Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 vom Grundsatz her fur die Erlassung der
einstweiligen Verfugung, es sei denn, andere, in Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 angefuhrte Interessen

wurden die Interessen am Provisorialrechtsschutz Gberwiegen.

Die von der Nachprtfungswerberin ins Treffen gefiihrten, ihr drohenden Nachteile; und damit die bei ihr iS der
Nachteilsvermeidung zu schitzenden Interessen sind in solchen Situationen typisch, notorisch und ratione legis

Ursache der Existenz des Provisorialrechtsschutzes.

Die Auftraggeberin hat zudem am 21.9.2007 ausdricklich mitgeteilt, dass sie sich aus Grunden der
Verfahrensékonomie nicht gegen die beantragte eV ausspricht. Die Auftraggeberin hat auch sonst keine Interessen iS
des 8 329 Abs 1 BVergG 2006 wider die beantragte eV ins Treffen gefuhrt.Die Auftraggeberin hat zudem am 21.9.2007
ausdrticklich mitgeteilt, dass sie sich aus Grinden der Verfahrensékonomie nicht gegen die beantragte eV ausspricht.
Die Auftraggeberin hat auch sonst keine Interessen iS des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 wider die
beantragte eV ins Treffen geflhrt.

Die am 5.9.2007 als "preferred bidder" qualifizierte Unternehmerin Ubersieht mit ihrem Vorbringen wider die
beantragte eV im Punkte des angeblich nicht bescheinigten, der Antragstellerin drohenden Interessensschadigung
gemall § 328 Abs 2 Z 4, dass eben gerade die allféllig drohende Vereitelung der eigenen Zuschlagschance der
Antragstellerin jenes Interesse gemaR § 329 Abs 1 darstellt, das den besonderen o6ffentlichen Interessen, den
Interessen der Auftraggeberin und den Interessen eben des "preferred bidder" gegenuber zu stellen ist.Die am
5.9.2007 als "preferred bidder" qualifizierte Unternehmerin Ubersieht mit ihrem Vorbringen wider die beantragte eV im
Punkte des angeblich nicht bescheinigten, der Antragstellerin drohenden Interessensschadigung gemal Paragraph
328, Absatz 2, Ziffer 4,, dass eben gerade die allfdllig drohende Vereitelung der eigenen Zuschlagschance der
Antragstellerin jenes Interesse gemald Paragraph 329, Absatz eins, darstellt, das den besonderen offentlichen
Interessen, den Interessen der Auftraggeberin und den Interessen eben des "preferred bidder" gegenlber zu stellen
ist.

Die Auftraggeberin hat - wie aufgezeigt - keine gegen die eV sprechenden Interessen dargelegt.

Auch die Einschreiterin B*** hat diesbezuglich keine eigenen, das eV - Interesse der Antragstellerin Gberwiegenden
Interessen dargelegt, sondern lediglich die Interessen der Antragstellerin an der eV bestritten (bzw - was noch zu
erdrtern sein wird - zumindest die Gebotenheit insbesondere der Entscheidungsaussetzung verneint).

Insoweit hat aber die B*** keine Interessen dargelegt, die das aufgezeigte Sicherungsinteresse der Antragstellerin
gemal 8 329 Abs 1 Uberwiegen wirden.Insoweit hat aber die B*** keine Interessen dargelegt, die das aufgezeigte
Sicherungsinteresse der Antragstellerin gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, Gberwiegen wirden.

Zudem spricht das in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung abgesicherte o&ffentliche Interesse der
Zuschlagserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH 25.10.2002, B 1369/01) gleichfalls fur die gegenstandlich
angeordneten vorlaufigen MaRnahmen.

Zur ersichtlich verfugten Befristung der einstweiligen Verflgung ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber im
Nachprufungsverfahren vor Zuschlagserteilung in § 326 BVergG 2006 (hier zusatzlich iVm § 33 Abs 2 AVG eine
Entscheidungsfrist von hdochstens sechs Wochen festlegt.Zur ersichtlich verfligten Befristung der einstweiligen
Verfigung ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber im Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung in
Paragraph 326, BVergG 2006 (hier zusatzlich in Verbindung mit Paragraph 33, Absatz 2, AVG) eine Entscheidungsfrist
von héchstens sechs Wochen festlegt.

Auf Basis der gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Existenz eines Provisorialrechtsschutzes zur vorlaufigen
Absicherung von Nachprifungsantragen, durch welchen die gemeinschaftsrechtlich gebotene Vergabenachprifung
vor Zuschlagserteilung gerade erst ermoglicht wird, hat jeder vergaberechtsunterworfene Auftraggeber und auch jeder
an einem Vergabeverfahren beteiligte Unternehmer ein derartiges Nachprifungsverfahren mit einem dazu verflgten
Provisorialrechtsschutz in die eigenen zeitlichen Planungen betreffend das Vergabeverfahren einzukalkulieren.

Dies insbesondere gerade deshalb, weil der Gesetzgeber durch § 326 BVergG 2006 bereits ein im Vergleich zur gemaR
§ 73 AVG bzw gemadR§ 27 VwGG sonst Ublichen 6-Monats-Entscheidungsfrist dullerst rasch abzufihrendes
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Nachprifungsverfahren normiert hat. Diese Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamts ware sinnentleert, wenn die
betroffenen Verkehrskreise nicht schon allein deshalb mit entsprechenden Innehaltungen des Vergabeverfahrens
durch den vergaberechtlichen Provisorialrechtsschutz rechnen mussten.Dies insbesondere gerade deshalb, weil der
Gesetzgeber durch Paragraph 326, BVergG 2006 bereits ein im Vergleich zur gemald Paragraph 73, AVG bzw gemal}
Paragraph 27, VwGG sonst Ublichen  6-Monats-Entscheidungsfrist ~ duflerst  rasch  abzufUhrendes
Nachprufungsverfahren normiert hat. Diese Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamts ware sinnentleert, wenn die
betroffenen Verkehrskreise nicht schon allein deshalb mit entsprechenden Innehaltungen des Vergabeverfahrens
durch den vergaberechtlichen Provisorialrechtsschutz rechnen mussten.

Mangels bekannter und besonderer Umstande, die gegen diese langstens flir 6 Wochen verflgte Untersagung der
Zuschlagserteilung inklusive der verflgten sonstigen MaRnahmen in diesem Zeitraum sprechen, waren daher die
angeordneten MaRnahmen parallel zum gesetzlich ohnehin sehr kurz vorgegebenen Entscheidungszeitraum
betreffend den Nachprifungsantrag zu verfliigen, um zumindest in diesem Zeitraum die Interessen der Antragstellerin
an der Absicherung ihres gemaR § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 vorgetragenen Rechtsgestaltungsbegehrens zu
gewahrleisten, zumal bei friherer Entscheidung in der Hauptsache die eV wegen der zusatzlich verflgten relativen
Befristung flur die Dauer des Nachprifungsverfahrens gleichfalls wegfallt.Mangels bekannter und besonderer
Umstande, die gegen diese langstens fir 6 Wochen verfligte Untersagung der Zuschlagserteilung inklusive der
verflgten sonstigen MalRnahmen in diesem Zeitraum sprechen, waren daher die angeordneten Malinahmen parallel
zum gesetzlich ohnehin sehr kurz vorgegebenen Entscheidungszeitraum betreffend den Nachprifungsantrag zu
verfigen, um zumindest in diesem Zeitraum die Interessen der Antragstellerin an der Absicherung ihres gemaf
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 vorgetragenen Rechtsgestaltungsbegehrens zu gewahrleisten, zumal
bei friherer Entscheidung in der Hauptsache die eV wegen der zusatzlich verflgten relativen Befristung fur die Dauer
des Nachprifungsverfahrens gleichfalls wegfallt.

Die zusatzlich begehrte und ausgesprochene Aussetzung der angefochtenen Entscheidung im zeitlichen Ausmal3 der
Untersagung der Zuschlagserteilung nimmt der angefochtenen Entscheidung zwischenzeitig die Wirksamkeit, ohne
diese Entscheidung aus dem Rechtsbestand zu eliminieren. Ohne wirksame "preferred bidder" - Entscheidung wird
jenen Argumenten vorgebeugt, die es - wie vorstehend unter Hinweis auf VwGH 2005/04/0222 ausgeflhrt - vetretbar
erscheinen lassen, eine entgegen einem vorlaufigen Zuschlagsverbot auf Basis der "preferred bidder" - Entscheidung
vorgenommene Zuschlagserteilung ware zwar bescheidwidrig, allerdings rechtswirksam.

Eine hochstgerichtliche Klarung der Frage eines glltigen Zuschlags in einem solchen Fall liegt ndmlich bislang, soweit
ersichtlich, noch nicht vor, wobei hier wiederholend darauf zu verweisen ist, dass derzeit nicht positiv feststeht, ob die
Auftraggeberin nach der hier angefochtenen "preferred bidder" - Entscheidung noch eine zusatzliche
Zuschlagsentscheidung vor einer Zuschlagserteilung bekannt geben wirde bzw Uberhaupt musste; es hingegen auf
Basis der Textierung des Schreibens der Auftraggeberin vom 16.7.2007, Beilage ./1 zum Nachprifungsantrag
objektiviert ist, dass die "preferred bidder" - Entscheidung der letzte Akt im Vergabeverfahren gegentiber dem nicht als
solchen bestimmten Bieter sein sollte und diese "preferred bidder" - Entscheidung daher zumindest teilweise die
Funktionen einer Zuschlagsentscheidung wahrnimmt.

Da sich die zudem Auftraggeberin ausdricklich auch nicht gegen diese Aussetzung ausgesprochen hat, wurde diese
MalRnahme zur Gewahrung des gebotenen effektiven Primarrechtsschutzes zusatzlich verhangt, ohne dabei Interessen
der Auftraggeberin zu beeintrachtigen.

Besondere offentliche Interessen wider die Aussetzung waren gleichfalls nicht ersichtlich, zumal - wiederum
entsprechend dem Schreiben der Auftraggeberin vom 16.7.2007 - das gegenstandliche Kraftwerksprojekt derzeit
ohnehin noch immer von einem anderen, anlagenrechtlichen Bewilligungverfahren abhangt.

Sofern auch die Auftraggeberin diese SicherungsmalRnahme - ausweislich der Eingabe, Ifd Nr 10 - akzeptiert, kdnnen
auf Basis des zusammengefasst wiedergegebenen Vorbringens der B*** keine Interessen erkannt werden, die das von
der Auftraggeberin insoweit akzeptierte Sicherungsinteresse der Antragstellerin gemaR & 329 Abs 1 Uberwiegen
wlrden.Sofern auch die Auftraggeberin diese SicherungsmalRnahme - ausweislich der Eingabe, Ifd Nr 10 - akzeptiert,
kdénnen auf Basis des zusammengefasst wiedergegebenen Vorbringens der B*** keine Interessen erkannt werden, die
das von der Auftraggeberin insoweit akzeptierte Sicherungsinteresse der Antragstellerin gemaf3 Paragraph 329, Absatz
eins, Uberwiegen wirden.
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Die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung erscheint weiters als das - zusatzlich zum Zuschlagsverbot zu
verhangende gelindeste Mittel, um dem Risiko einer Zuschlagserteilung zu Lasten der Antragstellerin wahrend des
Nachprifungsverfahrens vorzubeugen. Zum insoweit vergleichbar vertretenen Risiko einer endglltigen
Zuschlagserteilung mangels Aussetzung der funktional der gegenstandlich angefochtenen "preferred bidder" -
Entscheidung zumindest partiell deckungsgleichen Zuschlagsentscheidung siehe zB Hoffer/Schmolz, Einstweilige
Verfliigungen gemal 8 116 BVergG 1997 - 8 171 BVergG 2002 (Teil Ill), Vorlaufige MalRnahmen, RPA 2002, 281.Die
Aussetzung der angefochtenen Entscheidung erscheint weiters als das - zusatzlich zum Zuschlagsverbot zu
verhangende gelindeste Mittel, um dem Risiko einer Zuschlagserteilung zu Lasten der Antragstellerin wahrend des
Nachprufungsverfahrens vorzubeugen. Zum insoweit vergleichbar vertretenen Risiko einer endgultigen
Zuschlagserteilung mangels Aussetzung der funktional der gegenstandlich angefochtenen "preferred bidder" -
Entscheidung zumindest partiell deckungsgleichen Zuschlagsentscheidung siehe zB Hoffer/Schmdlz, Einstweilige
Verfigungen gemaR Paragraph 116, BVergG 1997 - Paragraph 171, BVergG 2002 (Teil romisch drei), Vorlaufige
MalRnahmen, RPA 2002, 281.

Das weiteres verflgte Verhandlungsverbot zwischen Auftraggeberin und "preferred bidder" ist schlie3lich die
Rechtsfolge der Aussetzung der angefochtenen Entscheidung, da die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung
selbiger die Wirksamkeit nimmt; und daher die Auftraggeberin auf keine wirksame Entscheidung rekurrieren kann, um
darauf aufbauend weitere Verhandlungen mit B*** zu flihren. Insoweit konkretisiert dieser Ausspruch lediglich die sich
aus der Aussetzung, ergebenden Rechtsfolgen, so dass hinsichtlich der Frage des gelindesten Mittels auf das zum
Aussetzen Ausgeflhrte verwiesen werden kann.

Da die Auftraggeberin auch gegen diese seitens der Antragstellerin konkretisiert begehrte MaBnahme keine Einwande
hatte und damit einen durch die eV - verfiigten Verhandlungsstopp akzeptierte, die Auftraggeberin also maW vorlaufig
selbst nicht unbedingt verhandeln méchte, sind insoweit keine Interessen der B*** ersichtlich, die die Interessen der
Antragstellerin am vorldufigen Verhandlungsstopp iS des 8 329 Abs 1 Uberwiegen wirden. Es ist dabei - obiter - davon
auszugehen, dass durch das vorlaufige Unterbleiben von Verhandlungen mit dem "preferred bidder" zusatzlich auch
das Risiko vermieden wird, dass ab jetzt im Vergabeverfahren insoweit Tatsachen geschaffen werden, die es allenfalls
unter Berlcksichtigung der Vergabegrundsdtze des §& 187 Abs 1 gebieten konnten, das gegenstandliche
Vergabeverfahren auf andere Weise als durch Zuschlag beenden zu missen.Da die Auftraggeberin auch gegen diese
seitens der Antragstellerin konkretisiert begehrte MalBnahme keine Einwande hatte und damit einen durch die eV -
verflgten Verhandlungsstopp akzeptierte, die Auftraggeberin also maW vorlaufig selbst nicht unbedingt verhandeln
mochte, sind insoweit keine Interessen der B*** ersichtlich, die die Interessen der Antragstellerin am vorlaufigen
Verhandlungsstopp iS des Paragraph 329, Absatz eins, Uberwiegen wirden. Es ist dabei - obiter - davon auszugehen,
dass durch das vorlaufige Unterbleiben von Verhandlungen mit dem "preferred bidder" zuséatzlich auch das Risiko
vermieden wird, dass ab jetzt im Vergabeverfahren insoweit Tatsachen geschaffen werden, die es allenfalls unter
Berucksichtigung der Vergabegrundsatze des Paragraph 187, Absatz eins, gebieten kénnten, das gegenstandliche
Vergabeverfahren auf andere Weise als durch Zuschlag beenden zu mussen.

Dies insbesondere dann, wenn sich einmal ergeben sollte, dass die im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren
angefochtene Entscheidung aufzuheben wdre und der "preferred bidder" durch zwischenzeitig gefiihrte
Verhandlungen dadurch irreversibel Kenntnis von Tatsachen erlangt hatte, die nach der allfélligen Aufhebung der hier
angefochtenen Entscheidung einen nicht mehr aufholbaren Wettbewerbsvorsprung in diesem Vergabeverfahren
bedeuten kénnten.

Zur unterlassenen Stattgabe hinsichtlich des zeitlich nur fir die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens
terminisierten Mehrbegehrens - tiber den Zeitraum bis zum Ablauf des 2.11.2007 hinaus - ist festzuhalten, dass § 329
Abs 3 Satz 1 BVergG 2006 die Festsetzung eines bestimmten Zeitraums und § 329 Abs 3 Satz 4 eine Erstreckung der
einstweiligen Verfigung - falls geboten - anordnet.Zur unterlassenen Stattgabe hinsichtlich des zeitlich nur fur die
gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens terminisierten Mehrbegehrens - Gber den Zeitraum bis zum Ablauf des
2.11.2007 hinaus - ist festzuhalten, dass Paragraph 329, Absatz 3, Satz 1 BVergG 2006 die Festsetzung eines
bestimmten Zeitraums und Paragraph 329, Absatz 3, Satz 4 eine Erstreckung der einstweiligen Verfigung - falls
geboten - anordnet.

Diese letztgenannte Verlangerungsmoglichkeit wadre zweckentleert, wenn bereits urspringlich eine
Provisorialmalinahme ohne absolut bestimmten Endtermin zuldssig ware.



Zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt des Nachprifungsverfahrens kann zudem insbesondere die
Interessensabwagung gemall § 329 Abs 1 BVergG 2006 im Provisorialverfahren unter Einbeziehung der dann auf
breiterer Basis absehbaren Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags erneut angestellt werden kann (, falls das
Nachprifungsverfahren Uberhaupt langer als die in 8 326 BVergG 2006 daflir vorgesehenen 6 Wochen dauern
sollte).Zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt des Nachprifungsverfahrens kann zudem insbesondere die
Interessensabwagung gemadld Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 im Provisorialverfahren unter Einbeziehung
der dann auf breiterer Basis absehbaren Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags erneut angestellt werden kann (,
falls das Nachprufungsverfahren Uberhaupt langer als die in Paragraph 326, BVergG 2006 daflir vorgesehenen 6
Wochen dauern sollte).

Rechtserhebliche Interessen der Nachprifungswerberin an nur mit dem (relativen) Zeitpunkt der Entscheidung in der
Hauptsache befristeten Sicherungsmalinahmen, weil das Nachprifungsverfahren eventuell langer als 6 Wochen
dauern kénnte, wurden zudem weder substantiiert behauptet, noch sind solche Interessen zum derzeitigen Zeitpunkt

anderweitig erkennbar.

Die von der B*** in ihrer Eingabe, Ifd Nr 21, deponierte Rechtsauffassung, der eV - Antrag ware zurtickzuweisen, war
gemal § 59 AVG keiner bescheidmaRigen Erledigung - iS einer Zurtickweisung mangels Parteistellung gemaf § 330 Abs
2 - zuzufihren, da dieses Vorbringen gemal § 13 AVG objektiv eben als bloRe Darlegung einer Rechtsauffassung, und
nicht als eigener Antrag dieser Einschreiterin zu werten ist.Die von der B*** in ihrer Eingabe, Ifd Nr 21, deponierte
Rechtsauffassung, der eV - Antrag wdare zurlickzuweisen, war gemafR Paragraph 59, AVG keiner bescheidmaRigen
Erledigung - iS einer Zurtickweisung mangels Parteistellung gemald Paragraph 330, Absatz 2, - zuzufiihren, da dieses
Vorbringen gemall Paragraph 13, AVG objektiv eben als bloRRe Darlegung einer Rechtsauffassung, und nicht als eigener

Antrag dieser Einschreiterin zu werten ist.
Schlagworte

preferred bidder, Verhandlungsverbot, Aussetzung, Sektorenauftraggeber, Stromversorgung, keine Freistellung vom
Anwendungsbereich;
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