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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI. | Nr. 17/2006, durch die
Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal §
312 Abs. 2 Z 1 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "AP062, Erkundungsstollenprogramm - Errichtung der
Erkundungsstollen im Teilstlick Aicha-Mauls - einschliel3lich Fensterstollen Mauls" des Auftraggebers Galleria di Base
del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE, Grabenweg 3, 6020 Innsbruck, vertreten durch X***, (iber den Antrag der
Bietergemeinschaft "A***, bestehend aus 1. B¥**,6 2. B***, 3. D*** Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306,
Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende
des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gemal Paragraph
312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "AP062, Erkundungsstollenprogramm - Errichtung
der Erkundungsstollen im Teilstlick Aicha-Mauls - einschlief3lich Fensterstollen Mauls" des Auftraggebers Galleria di
Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE, Grabenweg 3, 6020 Innsbruck, vertreten durch X***, Gber den Antrag
der Bietergemeinschaft "A***, bestehend aus 1. B¥**, 2, B*** 3 D***,

4, E*** 5 F*** vertreten durch Y*** vom 29. Mai 2007, wie folgt entschieden:
Spruch
Den Antragen, das Bundesvergabeamt

"moge der Auftraggeberin nach Mitteilung tber diesen Antrag mittels einstweiliger Verfligung bis zur Entscheidung in
diesem Verfahren die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren 'Brenner Basistunnel, Erkundungsstollen Aicha -
Mauls, AP062' untersagen",
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in eventu die Zuschlagsentscheidung vom 15.5.2007 der Auftraggeberin im Vergabeverfahren "Brenner Basistunnel,
Erkundungsstollen Aicha - Mauls, AP062" bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den
Nachprifungsantrag der antragstellenden Bietergemeinschaft aussetzen wund der Auftraggeberin die
Zuschlagserteilung in diesem Vergabeverfahren untersagen",

wird insoweit stattgegeben, als es dem Auftraggeber untersagt wird, im Vergabeverfahren "Brenner Basistunnel,
Erkundungsstollen Aicha - Mauls, AP062" fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf
des 10. Juli 2007, den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die gegenstandliche Leistung "AP062 Erkundungsstollenprogramm - Errichtung der Erkundungsstollen im Teilsttick
Aichau-Mauls - einschlief3lich Fensterstollen Mauls" wurde als Bauauftrag in einem offenen Verfahren am 15.12.2006
im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union unter 2006/S 239-255287 bekannt gemacht. Gemal3 Punkt 1.2)
der Bekanntmachung ist der Auftraggeber eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts. Die Vergabe erfolgt nach dem
Billigstbieterprinzip. Die Offnung der Angebote erfolgte am 1.3.2007. Neben der Antragstellerin hatten drei weitere
Bietergemeinschaften Angebote gelegt.Die gegenstandliche Leistung "AP062 Erkundungsstollenprogramm - Errichtung
der Erkundungsstollen im Teilstlick Aichau-Mauls - einschlieBlich Fensterstollen Mauls" wurde als Bauauftrag in einem
offenen Verfahren am 15.12.2006 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union unter 2006/S 239-255287
bekannt gemacht. GemalRl Punkt rémisch eins.2) der Bekanntmachung ist der Auftraggeber eine Einrichtung des
offentlichen Rechts. Die Vergabe erfolgt nach dem Billigstbieterprinzip. Die Offnung der Angebote erfolgte am
1.3.2007. Neben der Antragstellerin hatten drei weitere Bietergemeinschaften Angebote gelegt.

Mit Schreiben vom 15.5.2007 wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag der
Bietergemeinschaft G*** zu ihrem Angebot mit einer Auftragssumme von netto Euro 78.884.723,70 und damit
niedrigsten Preis zu erteilen.

Die Antragstellerin stellte mit Antrag vom 29.5.2007 die im Spruch wiedergegebenen Begehren, welche mit einem
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, auf Ersatz der Pauschalgebthren, auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung sowie auf Akteneinsicht verbunden waren.

Begrundend fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus:

Sie habe mit Schreiben vom 16.4.2007 den Auftraggeber auf den Umstand hingewiesen, dass Mitglieder der
Bietergemeinschaft G*** an Vorarbeiten fur die im gegenstandlichen Vergabeverfahren vergebenen Leistungen
malgeblich beteiligt gewesen seien. Die Mitglieder des prasumtiven Zuschlagsempfangers setzten sich unter anderem
aus der H*** und der I*** zusammen. Der Hauptgesellschafter, Geschaftsfuhrer und technische Direktor von H*** sei
Herr J*** Dieser habe insbesondere bei der Machbarkeitsstudie fur das ausgeschriebene Projekt fihrend mitgewirkt
und werde vom Auftraggeber im BBT-Kurzbericht 2002 in Bd. 5 "Technisches Projekt" auf S. 4 als Verantwortlicher fur
die Baudurchfihrung genannt. Diese Machbarkeitsstudie sei auf der Homepage des Auftraggebers kostenfrei
abrufbar. Im Rahmen dieser Studie habe Herr J*** als Verantwortlicher fir den Themenbereich Baudurchfiihrung an
der technischen Projektaufarbeitung des Brenner-Basistunnels inklusive

der Erkundungsstollen mitgearbeitet und aufgrund dieser Tatigkeit wertvolle Erkenntnisse fur die Kalkulation und
Projektabwicklung gewonnen, die er nunmehr in die Ausarbeitung des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin einbringen habe koénnen. In dem verdffentlichten Kurzbericht seien keinesfalls samtliche
gewonnenen Erkenntnisse fur die Projektabwicklung der Baudurchfihrung dargestellt, sondern finde sich darin
lediglich ein kurzer Uberblick Gber die allgemeinen Grundlagen der Baudurchfiihrung.

DarUberhinaus seien sowohl H*** als auch I*** fuhrend an der Forschung und Entwicklung des TISROCK (TBM
Tunneling in squeezing ROCK) beteiligt gewesen, mit welchem aufbauend auf geologischen Voruntersuchungen ein
Konzept fir den TBM (Tunnelbohrmaschinen)- Einsatz fur die Bauausflhrung der nunmehr zu vergebenden
Leistungen ausgearbeitet worden sei. Insbesondere habe dieses Projekt darauf abgezielt, vor allem fir den Brenner-
Basistunnel ein System fur den maschinellen Vortrieb im Schild-, TBM- und TUbbingausbau zu entwickeln, welches die
far druckhafte Verhaltnisse notwendige Konvergenzen (Gebirgsverformungen) zulasse und vom Auftraggeber
nunmehr zur Vergabe gebracht werde. Auf der Grundlage dieses Forschungsprojektes sei schlussendlich der bei den



nunmehr zu vergebenden Bauleistungen zu verwendende Maschinentyp (Hartgestein-Doppelschild-TBM) in der
Ausschreibung vorgegeben worden. Insgesamt seien bei der mehrjahrigen Arbeit an TISROCK im Hinblick auf die
nunmehr zu vergebenden Leistungen wichtige neue Erkenntnisse Uber den Vortrieb mit TBM in druckhaftem Gebirge
gewonnen worden, die nunmehr bei der Durchfihrung der ausgeschriebenen Leistungen verwertet werden kénnten.

Zusatzlich sei das J*** & Associati, deren Hauptgesellschafter und namensgebende Partner J*** sei, bereits im Jahr
2002 mit der Ausarbeitung eines Konzepts fur einen umfassenden Einsatz von TBM nicht zuletzt deshalb vom
Auftraggeber bzw dessen Rechtsvorganger beauftragt worden, weil der Auftraggeber neben dem Know-how der Planer
auch das Know-how bauausfihrender Unternehmungen und anderer TBM-Experten insbesondere hinsichtlich des
Entwicklungspotentials maschineller Vortriebe in die Planung einbeziehen habe wollen. Die Studie sei in dieser frihen
Planungsphase vom Rechtsvorganger des Auftraggebers in Auftrag gegeben worden, weil fundierte Aussagen zur
Machbarkeit von maschinellen Vortrieben einen wesentlichen Einfluss auf Baukosten und Bauzeit hatten.

Der EuGH habe mit den Urteilen vom 3.3.2005 in den Rs C-21/03 und C-34/03, Fabricom, klargestellt dass einem
Unternehmer, der mit Vorarbeiten betraut war, jedenfalls die Moglichkeit eingerdumt werden musse, darzulegen, dass
nach den Umstdnden des Einzelfalles die von ihm erworbene Erfahrung den Wettbewerb nicht hat verfalschen
kdénnen. War daher ein Bieter an Vorarbeiten beteiligt, treffe ihn grundsatzlich die Beweislast fir den Nachweis, dass
die von ihm im Rahmen seiner Vorarbeiten erlangten Erkenntnisse den Vergabewettbewerb nicht verfalschen konnten.
Die Durchfihrung von Vorarbeiten durch einen Bieter bzw ein Mitglied einer Bietergemeinschaft stelle daher
insgesamt eine widerlegbare Vermutung der Wettbewerbsverzerrung iSd § 19 Abs. 1 BVergG dar, die grundsatzlich (so
weit dieser Nachweis nicht erbracht wird) zum Ausscheiden des entsprechenden Angebotes gemal § 129 Abs. 1 Z 1
BVergG fuhren muss. Der prasumtive Zuschlagsempfanger sei jedoch nicht zur Erbringung des entsprechenden
Nachweises aufgefordert worden.Der EuGH habe mit den Urteilen vom 3.3.2005 in den Rs C-21/03 und C-34/03,
Fabricom, klargestellt dass einem Unternehmer, der mit Vorarbeiten betraut war, jedenfalls die Moglichkeit eingeraumt
werden musse, darzulegen, dass nach den Umstdnden des Einzelfalles die von ihm erworbene Erfahrung den
Wettbewerb nicht hat verfélschen kénnen. War daher ein Bieter an Vorarbeiten beteiligt, treffe ihn grundsatzlich die
Beweislast fur den Nachweis, dass die von ihm im Rahmen seiner Vorarbeiten erlangten Erkenntnisse den
Vergabewettbewerb nicht verfélschen konnten. Die Durchfihrung von Vorarbeiten durch einen Bieter bzw ein Mitglied
einer Bietergemeinschaft stelle daher insgesamt eine widerlegbare Vermutung der Wettbewerbsverzerrung iSd
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG dar, die grundsatzlich (so weit dieser Nachweis nicht erbracht wird) zum
Ausscheiden des entsprechenden Angebotes gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG fuhren muss. Der
prasumtive Zuschlagsempfanger sei jedoch nicht zur Erbringung des entsprechenden Nachweises aufgefordert
worden.

Weiters habe der prasumtive Zuschlagempfanger in seinem Angebot Subunternehmer namhaft gemacht, fur diese
jedoch nicht die in Punkt 2.6 des Teils A.2 der Ausschreibungsunterlagen (in der Fassung der 4. Berichtigung vom
16.2.2007) geforderten Nachweise gemalR den Punkten 2.4.1 bis 2.4.5 des Teils A.2 der Ausschreibungsunterlagen
erbracht, zumal die namhaft gemachten Subunternehmer die geforderten Eignungsanforderungen auch nicht
erfullten. Der Auftraggeber habe weder die Verfigbarkeit der im Rahmen der technischen Leistungsfahigkeit
angegebenen Tunnelbohrmaschine noch die Eignung der angegebenen Subunternehmer Gberprift.

DarUberhinaus habe der Auftraggeber auf zahlreiche Bieteranfragen unterschiedliche Auskilinfte erteilt und den
einzelnen Bietern unterschiedliche schriftliche Antworten Gbermittelt. Ferner seien die insgesamt finf Berechtigungen
zu den Ausschreibungsunterlagen den Bietern nicht in gleicher Weise bekannt gegeben bzw Ubermittelt worden. Die
einzelnen Bieter hatten daher unter unterschiedlichen Bedingungen ihre Angebote erstellt und sei den
Angebotsausarbeitungen der Bieter jeweils ein unterschiedlicher Informationsstand zu Grunde gelegen.

Die Antragstellerin erachte sich durch die rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers in ihrem Recht auf
Durchfihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, in ihrem Recht auf Gleichbehandlung im
Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Ausschluss von Bietern, die an der Erarbeitung der Unterlagen fur das
Vergabeverfahren unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in ihrem Recht auf
Nicht-Vergabe an nicht leistungsfahige Unternehmer, in ihrem Recht auf Nichtabweichung von den Festlegungen der
Ausschreibungsunterlagen, in ihrem Recht auf vollstandige und vergaberechtskonforme Angebotsprifung sowie in
ihrem Recht auf vergaberechtskonforme Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt.



Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch die Legung eines ausschreibungskonformen
Angebotes und durch die bisherige Korrespondenz mit dem Auftraggeber ausfihrlich dargetan.

Sollte die Antragstellerin den gegenstandlichen Auftrag durch die rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers
nicht erhalten, drohe der Verlust eines kalkulierten Gewinnes samt Gemeinkostendeckungsbeitrag von zumindest
7,85% der Auftragssumme, daher Euro 5.941.937,19. Des Weiteren waren die fur die Erstellung des Angebots und der
Rechtsberatung bislang entstandenen Kosten in Héhe von ca Euro 180.000 frustriert. Die Beauftragung mit der
Durchfiihrung des Auftrages bedeute dartber hinaus auch eine wichtige Referenz. Die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sei zwingend erforderlich, weil der Auftraggeber andernfalls durch die Zuschlagserteilung unumkehrbare

Tatsachen schaffen kénnte, die die Antragstellerin nachhaltig schadigen warden.

Der Auftraggeber legte fristgerecht die Vergabeakten vor und erteilte mittels Schriftsatz vom 1.6.2007 allgemeine

Auskiinfte zum Vergabeverfahren, sah jedoch von einer Stellungnahme zur beantragten einstweiligen Verfligung ab.

Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro 87 Mio beziffert. Im gegenstandlichen

Vergabeverfahren sei weder der Zuschlag erteilt noch ein Widerruf des Vergabeverfahrens ausgesprochen worden.
Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragsomisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrags

Der Auftraggeber hat sich in der Bekanntmachung selbst als Einrichtung des ¢ffentlichen Rechts bezeichnet und seine
Eigenschaft als Auftraggeber iSd BVergG 2006 im Rahmen des Provisorialverfahrens nicht bestritten. Aufgrund der
kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren kann die Frage der Auftraggebereigenschaft nicht abschlieBend
geklart werden. Die Klarung dieser Frage bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten. Es wird daher zunachst -
unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens im Rahmen des Nachprifungsverfahrens - im
Provisorialverfahren von der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes ausgegangen (vgl. dazu auch BVA 24.5.2006,
N/0038-BVA/04/2006-EV8; 26.4.2006, N/0026-BVA/05/2006-EV8).Der Auftraggeber hat sich in der Bekanntmachung
selbst als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts bezeichnet und seine Eigenschaft als Auftraggeber iSd BVergG 2006 im
Rahmen des Provisorialverfahrens nicht bestritten. Aufgrund der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren
kann die Frage der Auftraggebereigenschaft nicht abschlieBend geklart werden. Die Klarung dieser Frage bleibt dem
Hauptverfahren vorbehalten. Es wird daher zunachst - unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens im Rahmen des Nachprufungsverfahrens - im Provisorialverfahren von der Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes ausgegangen vergleiche dazu auch BVA 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8; 26.4.2006, N/0026-
BVA/05/2006-EV8).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag gemal3 8 4 BVergG einzustufen. Das Vergabeverfahren wird als offenes
Verfahren durchgefiihrt. Der geschatzte Auftragswert betragt entsprechend den Angaben des Auftraggebers Euro 87
Mio, sodass es sich gemal3 8 12 Abs. 1 Z 3 BVergG um einen Auftrag im Oberschwellenbereich handelt.Der
gegenstandliche Auftrag ist als Bauauftrag gemald Paragraph 4, BVergG einzustufen. Das Vergabeverfahren wird als
offenes Verfahren durchgefuhrt. Der geschatzte Auftragswert betragt entsprechend den Angaben des Auftraggebers
Euro 87 Mio, sodass es sich gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG um einen Auftrag im
Oberschwellenbereich handelt.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemaR § 320 Abs. 1
leg.cit. verbunden und innerhalb der gemal3 § 321 Abs. 1 Z 7 leg.cit. vorgesehenen Frist beim Bundesvergabeamt
eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist. Die Antragstellerin bekampft als gesondert
anfechtbare Entscheidung die Zuschlagsentscheidung gemal3 § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG. Laut Stellungnahme des
Auftraggebers vom 1.6.2007 wurde weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins,
leg.cit. verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, leg.cit. vorgesehenen Frist beim
Bundesvergabeamt eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig zu qualifizieren ist. Die Antragstellerin
bekampft als gesondert anfechtbare Entscheidung die Zuschlagsentscheidung gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG. Laut Stellungnahme des Auftraggebers vom 1.6.2007 wurde weder der Zuschlag erteilt noch
das Vergabeverfahren widerrufen.



II. Inhaltliche Beurteilung des Antragesromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Gema 8 329 Abs. 1 BVergG hat das
Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen. Gemal3 § 329 Abs. 2
BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen. Gemal3 § 329 Abs. 3 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit,
far welche diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten
Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem
die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige
Verflgung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer
Erlassung gefiihrt haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverzuglich auf
Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach
Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemal3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf
Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich
fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich vorldufige Malinahmen anzuordnen, die nétig und geeignet
erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene
oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Gemaf
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfigen. Gemald Paragraph 329, Absatz 3, BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung vom 15.5.2007 behauptet. Die Frage, ob die
behauptete Rechtswidrigkeit vorliegt, ist insofern entscheidungserheblich, als ein Antrag auf einstweilige Verfigung
unzulassig ist, wenn die angefochtene Entscheidung offenkundig nicht rechtswidrig sein kann. Dies ist bei der
gegenstandlich als rechtswidrig angefochtenen Entscheidung nicht der Fall. Die Behauptung erscheint im Hinblick auf
die Ausfliihrungen der Antragstellerin zumindest nicht denkunmaoglich.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, den Zuschlag der Bietergemeinschaft G*** zu erteilen, dies aber bei



Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht
ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und dass sie fur den
Zuschlag in Betracht kdme, wodurch der Antragstellerin auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten ein Schaden
droht. Dieser Schaden kann aber nur durch vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da
der moglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das
Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der
eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers
beabsichtigt ist, den Zuschlag der Bietergemeinschaft G*** zu erteilen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware. Es kann nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden, dass die
von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und dass sie fiir den Zuschlag in Betracht kdme,
wodurch der Antragstellerin auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten ein Schaden droht. Dieser Schaden kann
aber nur durch vorldufige Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der mdglicherweise
bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfdllige spatere
Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Im Rahmen der auf der Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemald § 329 Abs 1
BVergG ist zu bericksichtigen, dass die Antragstellerin neben dem entgangenen Gewinn auf die frustrierten
Angebotslegungskosten verweist. Am Vorliegen dieser besteht dem Grunde nach kein Zweifel. Uberdies hat sie die
Bedeutung des Auftrags als Referenzprojekt fur zuklnftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei handelt es sich nach
standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berticksichtigenden (Vermdgens)Nachteil
(siehe etwa BVA vom 30. April 2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Janner 2006, 16N-8/06-6).Im Rahmen der auf der
Aktenlage im Provisorialverfahren basierenden Interessenabwagung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zu
berucksichtigen, dass die Antragstellerin neben dem entgangenen Gewinn auf die frustrierten Angebotslegungskosten
verweist. Am Vorliegen dieser besteht dem Grunde nach kein Zweifel. Uberdies hat sie die Bedeutung des Auftrags als
Referenzprojekt fur zukinftige Bewerbungen aufgezeigt. Dabei handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um
einen im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichtigenden (Vermdgens)Nachteil (siehe etwa BVA vom 30. April
2003, 6N-41/03-11; BVA vom 27. Janner 2006, 16N-8/06-6).

Demgegenilber hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung
vorgebracht. Auch besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen
wlrden, wurden nicht dargetan und vermag das Bundesvergabeamt solche auch nicht zu erkennen.

Im Ubrigen ist im Rahmen der Interessenabwagung auch auf die Judikatur des Européischen Gerichtshofs hinsichtlich
des Vorrangs des provisorischen - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu
gewahrleistenden - Rechtschutzes (EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG u.a.; EUGH vom 18. Juni
2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie auf die Judikatur des
Verfassungsgerichtshofs, wonach auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei
der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches Interesse liegt (VfGH vom
25. Oktober 2002, B1369/01; siehe insb. auch BVA vom 25. Janner 2002, N-128/01-45), Bedacht zu nehmen.

Dartber hinaus ist bei der Interessenabwagung auf die standige Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes
hinzuweisen, wonach ein Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges auf die Moglichkeit
der Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend auf mogliche zeitliche Verzégerungen Bedacht zu
nehmen hat (BVA 28.12.2006, N/0105- BVA/07/2006-EV11 uvm).

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfligung gemal’ § 329 Abs. 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend anzusehen.Unter Zugrundelegung
obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemdiR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend anzusehen.



Zur Dauer der begehrten MaBnahme ist anzumerken, dass diese mit der voraussichtlichen Dauer des
Nachprifungsverfahrens unter Berlcksichtigung der gesetzlichen Hochstdauer mit 10. Juli 2007 zu befristen war.

Da somit dem Hauptbegehren nicht vollinhaltlich stattzugeben war, war auch Uber das Eventualbegehren
abzusprechen.

Hinsichtlich der Abweisung des auf Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung bis zur Entscheidung Uber
den gegenstandlichen Nachprufungsantrag gerichteten Mehrbegehrens wird auf § 329 Abs 2 letzter Satz BVergG 2006
verwiesen, wonach bei der einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MaBnahme zu
verfigen ist.Hinsichtlich der Abweisung des auf Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung bis zur
Entscheidung Uber den gegenstandlichen Nachprifungsantrag gerichteten Mehrbegehrens wird auf Paragraph 329,
Absatz 2, letzter Satz BVergG 2006 verwiesen, wonach bei der einstweiligen Verfigung die jeweils gelindeste noch zum

Ziel fuhrende MalBnahme zu verfligen ist.

Durch die angeordnete vorlaufige MaRnahme wird die Handlungsfahigkeit des Auftraggebers nur im unbedingt
notwendigen Ausmall beschrénkt. Es war anstelle der beantragten Aussetzung der angefochtenen
Zuschlagsentscheidung die bloBe Untersagung der Erteilung des Zuschlages als gelindeste, noch zum Ziel fihrende
vorlaufige MalRnahme zu verflgen. Der weitergehende Antrag der Antragstellerin ist abzuweisen (vgl. BVA 5.7.2006,
N/0051- BVA/04/2006-EV10; BVA 14.12.2006, N/0102-BVA/04/2006-EV8; BVA 18.12.2006, N/0103-BVA/05/2006).Durch
die angeordnete vorlaufige Malinahme wird die Handlungsfahigkeit des Auftraggebers nur im unbedingt notwendigen
Ausmald beschrankt. Es war anstelle der beantragten Aussetzung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung die blof3e
Untersagung der Erteilung des Zuschlages als gelindeste, noch zum Ziel fuhrende vorlaufige Malinahme zu verfugen.
Der weitergehende Antrag der Antragstellerin ist abzuweisen vergleiche BVA 5.7.2006, N/0051- BVA/04/2006-EV10; BVA
14.12.2006, N/0102-BVA/04/2006-EV8; BVA 18.12.2006, N/0103-BVA/05/2006).

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
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