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3. AVG § 74 glltig von 01.02.1991 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat am 30. September 2005 durch den Vorsitzenden des Senats 16, Dr. Christian Fink, im
Nachprifungsverfahren gemal 8 162 Abs 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), BGBI | Nr. 99/2002 idF BGBI Il Nr.
56/2005, betreffend das Vergabeverfahren "LarmschutzmalRnahmen Ostbahn Himberg und Gramatneusiedl (AZ
PE/31/27/45/05-427-05)" des Auftraggebers OBB-Infrastruktur Bau AG, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, Uber die im
Provisorialverfahren gestellten Antrage der A*** vertreten durch X*** vom 27. September 2005, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat am 30. September 2005 durch den Vorsitzenden des Senats 16, Dr. Christian
Fink, im Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG),
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Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 56 aus 2005,, betreffend das
Vergabeverfahren "LarmschutzmafBnahmen Ostbahn Himberg und Gramatneusiedl (AZ PE/31/27/45/05-427-05)" des
Auftraggebers OBB-Infrastruktur Bau AG, Vivenotgasse 10, 1120 Wien, Uber die im Provisorialverfahren gestellten
Antrage der A*** vertreten durch X***, vom 27. September 2005, wie folgt entschieden:

Spruch
|.rédmisch eins.

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der "die Aussetzung der im Telefax vom 20.9.2005
mitgeteilten Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** verfugt wird und der Antragsgegnerin untersagt wird, den
Zuschlag im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen”, wird teilweise stattgegeben.

Der OBB-Infrastruktur Bau AG ist die Erteilung des Zuschlags im Vergabeverfahren "LirmschutzmaRnahmen Ostbahn
Himberg und Gramatneusiedl (AZ PE/31/27/45/05-427-05)" bei sonstiger Exekution fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 27. Oktober 2005, untersagt.

Das Mehrbegehren, dem die Aussetzung der Zuschlagsentscheidung zu Grunde liegt, wird

abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 171 Abs 1, 3, 4 und 5 BVergRechtsgrundlage: Paragraph 171, Absatz eins, 3, 4 und 5 BVergG
[l.rémisch zwei.

Dem Antrag, dem Auftraggeber aufzutragen, "der Antragstellerin zu Handen ihres ausgewiesenen Vertreters die fur
den Antrag [..] auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemaR 8 177 Abs 1 BVergG entrichtete [..] Pauschalgebuhr
[..] in der H6he von [..] Euro 2.500,- [..] binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen", wirdDem Antrag,
dem Auftraggeber aufzutragen, "der Antragstellerin zu Handen ihres ausgewiesenen Vertreters die fur den Antrag [..]
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemald Paragraph 177, Absatz eins, BVergG entrichtete [..] Pauschalgebuihr
[..]in der HBhe von [..] Euro 2.500,- [..] binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen", wird

teilweise stattgegeben.

Die OBB-Infrastruktur Bau AG hat der A***, vertreten durch X***, die fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung entrichtete Pauschalgebihr in der Hohe von Euro 2.500,- binnen vier Wochen ab Zustellung dieses
Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren, dem eine Zahlungsfrist von zwei Wochen zu Grunde liegt wird,
abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 171 Abs 1, 177 Abs 1 und 5 BVergG sowie 8 74 Abs 2 AllgemeinesRechtsgrundlage: Paragraphen
171, Absatz eins, 177, Absatz eins und 5 BVergG sowie Paragraph 74, Absatz 2, Allgemeines

Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI IVerwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), Bundesgesetzblatt romisch

eins
Nr.51/1991 idF BGBI | Nr. 10/2004Nr. 51 aus 1991, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2004,
Begrindung

Die Antragstellerin begehrte mit Schreiben vom 27. September 2005 (OZ 1) die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung sowie die Erlassung der dem Spruch zu entnehmenden einstweiligen Verfligung.

Zur Begrindung ihres Hauptantrages fihrte sie im Wesentlichen aus, dass der Auftraggeber zur Errichtung von
Larmschutzwanden ein offenes Verfahren im Unterschwellenbereich eingeleitet habe. Als einziges Zuschlagskriterium
sei der Preis vorgegeben worden. Die Angebotsfrist sei am 31. August 2005 zu Ende gegangen. Man habe fristgerecht
entsprechend der Ausschreibung ein elektronisches Hauptangebot abgegeben. Bei diesem handle es sich nach den
Ergebnissen der Angebotsverlesung um das preislich gunstigste. Dennoch sei mit Telefax vom 20. September 2005
mitgeteilt worden, dass eine Zuschlagserteilung an die B*** beabsichtigt werde. Aufgrund einer Anfrage sei der
Antragstellerin mit Telefax vom selben Tag mitgeteilt worden, dass ihr Angebot ausgeschieden worden sei. Die Dateien
des Angebots seien entweder Gberhaupt nicht oder nicht mit einer sicheren elektronischen Signatur versehen. Des
Weiteren weise eine Uber die Antragstellerin getatigte KSV-Abfrage ein erhéhtes Risiko aus.
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Die beiden vom Auftraggeber ins Treffen gefiihrten Ausscheidenstatbestande wirden tatsachlich nicht vorliegen. Zum
einen sei in der Ausschreibung kein Eignungskriterium festgelegt worden, wonach von den Bietern ein bestimmter
KSV-Rating-Wert nachzuweisen sei. Uberdies sei eine KSV-Auskunft alleine jedenfalls nicht geeignet, die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit eines Bieters in Zweifel zu ziehen. Zum anderen habe man die relevanten Angebotsteile mit einer
einfachen elektronischen Signatur versehen. Die zivilrechtliche Verbindlichkeit des Angebots kénne daher nicht in
Zweifel gezogen werden. Das Fehlen einer sicheren elektronischen Signatur sei somit jedenfalls als behebbarer Mangel

Zu werten.

Durch die bisherige Beteiligung am gegenstandlichen Vergabeverfahren seien der Antragstellerin bereits Kosten in der
Hoéhe von zumindest Euro 4.363,80 angefallen. Bei einer rechtswidrigen Auftragserteilung an einen Konkurrenten
wirde Uberdies ein Schaden durch entgangenen Gewinn in der Hohe von Euro 8.059,84 entstehen. Zu berticksichtigen
seien auch die fur diesen Antrag entrichteten Pauschalgeblhren in der H6he von insgesamt Euro 5.000,- sowie die
Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im Nachprufungsverfahren, die sich derzeit auf rund Euro 2.000,- belaufen.
Zuletzt sei anzumerken, dass der Antragstellerin durch die Aufrechterhaltung der angefochtenen Entscheidung die
Chance auf die Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fur kinftige Vergabeverfahren entgehen wurde.

Zur beantragten einstweiligen Verfligung fihrte die Antragstellerin in ihrem verfahrenseinleitenden Schriftsatz aus,
dass diese erforderlich sei, um die Schaffung unumkehrbarer Tatsachen durch die Zuschlagserteilung zu verhindern.
Von der Erlassung einer einstweiligen MalBnahme sei nach der Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes nur dann
abzusehen, wenn deren nachteilige Folgen die damit verbundenen Vorteile Uberwiegen. Daraus folge, dass eine
einstweilige Verfugung nach den Grundsdtzen des BVergG in der Regel zu erlassen sei. Das Interesse der
Antragstellerin  grinde sich insbesondere darauf, dass sie nach Erteilung des Zuschlages mit dem
Rechtsschutzinstrumentarium des BVergG nicht mehr in das Vertragsverhaltnis zwischen dem Auftraggeber und dem
ausersehenen Zuschlagsempfanger eingreifen kdénne. Im Falle der Abweisung des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wurde zur Durchsetzung der Anspruche lediglich der ordentliche Rechtsweg verbleiben. Diese
Alternative widerstreite jedoch dem Interesse der Antragstellerin an einer raschen Bereinigung des gegenstandlichen
Rechtsstreites. Dazu komme, dass schon allein auf Grund der Notwendigkeit der Durchfihrung eines zivilrechtlichen
Gerichtsverfahrens wegen dessen Dauer und der damit verbundenen Kosten eine ungebuhrliche Erschwerung der
Rechtsdurchsetzung fur die Antragstellerin verbunden waére.

Der bei Verlust des Auftrages eintretende entgangene Gewinn sowie die Frustration der Kosten fir die
Angebotserstellung und der Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung wirden im gegenstandlichen Fall allfallige
nachteilige Folgen einer vorlaufigen MalBnahme Uberwiegen. Es seien keine besonderen Interessen des Auftraggebers
ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung sprechen. In diesem Zusammenhang sei auch darauf
hinzuweisen, dass jeder umsichtige Auftraggeber bei der Gestaltung des Vergabezeitplanes Zeitpolster fir
Nachprifungs- und Provisorialverfahren einzuplanen habe. Auch das 6ffentliche Interesse wirde fur die Erlassung der
einstweiligen Verfligung sprechen. Der VfGH habe im Hinblick auf das Postulat effizienten Einsatzes 6ffentlicher Mittel
ausdrucklich ausgefuhrt, dass ein 6ffentliches Interesse auch in der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter liege.

AbschlieBend sei festzuhalten, dass es sich bei der begehrten einstweiligen Verfiigung jedenfalls um die einzige und
zugleich gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalRnahme handle. Dies gelte auch fir die beantragte
Aussetzung der Zuschlagsentscheidung. Nur mit dieser sei umfassend gewahrleistet, dass der Auftraggeber durch eine
Zuschlagserteilung keine vollendeten Tatsachen schaffen kénne.

Der Auftraggeber brachte in seiner Stellungnahme vom 29. September 2005 (OZ 6) vor, dass sich der geschéatzte
Auftragswert des ausgeschriebenen Bauauftrages auf rund Euro 1.180.000,- (exkl. USt.) belaufe. Eine Auftragserteilung
bzw. ein Widerruf der Ausschreibung seien bislang nicht erfolgt.

Zur anzustellenden Interessenabwdagung sei anzumerken, dass der Baubeginn fur den 3. Oktober 2005 vorgesehen sei.
Kénne dieser Termin nicht eingehalten werden, sei die Herstellung der Larmschutzwande nicht innerhalb des
vorgesehenen gedrangten Leistungszeitraums bis 31. Marz 2006 moglich. Der Leistungszeitraum sei abhangig von mit
der OBB-Infrastruktur Betriebs AG abgestimmten Gleissperren auf der Strecke. Auf Grund der értlichen Verhaltnisse
kénnten sowohl in Himberg als auch Gramatneusiedl mehrere Abschnitte nur von der Gleistrasse aus errichtet
werden. Die hiefiir notwendigen Gleissperren seien bereits mit der OBB-Infrastruktur Betriebs AG abgestimmt und fiir



den Zeitraum vom 17. Oktober 2005 bis 12. Dezember 2005 fixiert worden. Eine Anderung des Baubeginns bedinge
auch eine Verschiebung der Gleissperren und damit werde eine Neuplanung der Bautermine unumganglich.
Jahreszeitlich bedingt werde eine Verlegung der Hauptarbeiten ins Frihjahr 2006 erfolgen mussen. Dadurch kénnten
alle nachfolgenden Gewerke erst im Zeitraum Juni/Juli 2006 zur Ausfihrung gelangen.

Die larmschutztechnische Bestandsstreckensanierung in den beiden Gemeinden erfolge vorrangig im Interesse und
auf Wunsch der Anrainer und sei im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit schon seit langerer Zeit zugesagt worden. Eine
verspatete Fertigstellung der Larmschutzwande wirde bei der betroffenen Bevolkerung auf Unverstandnis stoRen. Die
Errichtung basiere des Weiteren auf Vertragen, die zwischen dem Bund, dem Land Niederdsterreich, den betroffenen
Gemeinden und den OBB abgeschlossen worden seien. Die Finanzierung sei laut Vereinbarung mit den
Vertragspartnern flr 2005/2006 vorgesehen. Es werde daher auch aus diesem Grund beantragt, von der Erlassung
einer einstweiligen Verflgung abzusehen bzw. die betreffenden Antrdge zurlick-, in eventu abzuweisen.Die
larmschutztechnische Bestandsstreckensanierung in den beiden Gemeinden erfolge vorrangig im Interesse und auf
Wunsch der Anrainer und sei im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit schon seit langerer Zeit zugesagt worden. Eine
verspatete Fertigstellung der Larmschutzwande wirde bei der betroffenen Bevolkerung auf Unversténdnis stof3en. Die
Errichtung basiere des Weiteren auf Vertragen, die zwischen dem Bund, dem Land Niederdsterreich, den betroffenen
Gemeinden und den OBB abgeschlossen worden seien. Die Finanzierung sei laut Vereinbarung mit den
Vertragspartnern fir 2005 aus 2006, vorgesehen. Es werde daher auch aus diesem Grund beantragt, von der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung abzusehen bzw. die betreffenden Antrage zurick-, in eventu abzuweisen.

In einer weiteren Stellungnahme vom 29. September 2005 (OZ 5) hielt zudem die potentielle Zuschlagsempfangerin
fest, dass ihr durch die begehrte einstweilige Verfligung ein erheblicher Schaden drohe. Sie habe weiterhin Kapazitaten
far die Auftragserfillung sicherzustellen. Bei Erlassung einer einstweiligen Verfligung wirde sich der Schaden durch
weitere Vorhaltekosten laufend vergréRern. Die Baueinleitung solle am 3. Oktober 2005 erfolgen. Das Interesse der
Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung Uberwiege keinesfalls das Interesse der potentiellen
Zuschlagsempfangerin an einer Zuschlagserteilung vor dem vorgesehenen Baubeginn, zumal auch die Uberschreitung
von Leistungsfristen ponalisiert werde. Jedenfalls musse bei der gebotenen VerhaltnismaRigkeitspriufung
hervorkommen, dass die begehrte einstweilige Verfligung keinesfalls Uber den 3. Oktober 2005 hinaus zu erlassen sei.

Als jedenfalls unzulassig sei die begehrte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung einzustufen. Das Bundesvergabeamt
habe ausgesprochen, dass die Aussetzung einer bereits abgeschlossenen Handlung denkunmdglich sei. Selbst wenn
eine solche MaBnahme grundsatzlich als denkbar zu erachten sei, ware sie gegenstandlich als UberschieBend
einzustufen. Dem Auftraggeber konne nicht unterstellt werden, dass er im Falle einer Untersagung der
Zuschlagserteilung diese ignorieren und dennoch einen Zuschlag erteilen wirde. Von der Antragstellerin wirden
keinerlei Umstdande behauptet oder bescheinigt, die eine derartige Vorgehensweise des Auftraggebers indizieren
konnten. Es werde daher der einstweiligen Verflgung, insbesondere soweit diese auf eine Aussetzung der
Zuschlagsentscheidung und auf eine Geltung tGber den 3. Oktober 2005 hinaus abziele, entgegen getreten.

Auf Grund der vorliegenden Stellungnahmen der Antragstellerin, des Auftraggebers und der potentiellen
Zuschlagsempfangerin sowie einer ersten Sichtung der (bereits) vorliegenden Unterlagen steht folgender fur das
Provisorialverfahren mal3geblicher Sachverhalt fest:

Zur Vergabe eines Auftrags Uber die Errichtung von Larmschutzwanden an der Ostbahn und der Pottendorferstrecke
in den Gemeindegebieten von Himberg und Gramatneusiedl leitete die OBB-Infrastruktur Bau AG ein offenes
Verfahren ein (soweit unbestrittenes Vorbringen der Antragstellerin, OZ 1). Der Auftragswert wurde im Vorfeld auf
Euro 1.180.000,- (exkl. USt.) geschatzt (siehe Stellungnahme des Auftraggebers vom 29. September 2005, OZ 6).

Die Angebotsabgabe sollte ausschlieBlich auf elektronischem Weg erfolgen. Die Angebote waren dabei unter
Verwendung der beigestellten Unterlagen zu erstellen und innerhalb der Angebotsfrist auf der Bieterseite der @AVA-
Plattform des OBB-Konzerns einzureichen. Die Angebotsfrist endete am 31. August 2005; die Dauer der Zuschlagsfrist
wird in der Ausschreibung wiederum mit drei Monaten vorgegeben. Des Weiteren soll der Zuschlag dem Angebot mit
dem niedrigsten Preis erteilt werden (vgl. Ausschreibungs-/Angebots-Leistungsverzeichnis, Beilage zu OZ 7, sowie
Ausfiihrungen im Antrag vom 27. September 2005, OZ 1). Die Antragstellerin reichte fristgerecht ein Angebot mit einer
Summe von Euro 575.702,82 (exkl. USt. und inkl. Nachlass von 8%) ein. Die Angebotssumme der preislich
nachstgereihten potentiellen Zuschlagsempfangerin belduft sich auf Euro 788.029,33 (exkl. USt.). Die weiteren



eingelangten Angebote weisen Summen zwischen Euro 892.668,22 und Euro 1.387.565,95 (jeweils exkl. USt.) auf
(soweit Angebotsoffnungsprotokoll vom 31. August 2005, Beilage zu OZ 7).Die Angebotsabgabe sollte ausschlief3lich
auf elektronischem Weg erfolgen. Die Angebote waren dabei unter Verwendung der beigestellten Unterlagen zu
erstellen und innerhalb der Angebotsfrist auf der Bieterseite der @AVA-Plattform des OBB-Konzerns einzureichen. Die
Angebotsfrist endete am 31. August 2005; die Dauer der Zuschlagsfrist wird in der Ausschreibung wiederum mit drei
Monaten vorgegeben. Des Weiteren soll der Zuschlag dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden vergleiche
Ausschreibungs-/Angebots-Leistungsverzeichnis, Beilage zu OZ 7, sowie Ausfiihrungen im Antrag vom 27. September
2005, OZ 1). Die Antragstellerin reichte fristgerecht ein Angebot mit einer Summe von Euro 575.702,82 (exkl. USt. und
inkl. Nachlass von 8%) ein. Die Angebotssumme der preislich nachstgereihten potentiellen Zuschlagsempfangerin
belauft sich auf Euro 788.029,33 (exkl. USt.). Die weiteren eingelangten Angebote weisen Summen zwischen Euro
892.668,22 und Euro 1.387.565,95 (jeweils exkl. USt.) auf (soweit Angebotsoffnungsprotokoll vom 31. August 2005,
Beilage zu 0OZ 7).

Mit Telefax vom 20. September 2005 teilte der Auftraggeber den Bietern seine Absicht mit, der B*** den Zuschlag zu
erteilen. Mit Telefax vom selben Tag ersuchte die Antragstellerin den Auftraggeber um schriftliche Bekanntgabe der
"Basis (Griinde)" der Zuschlagsentscheidung. In einem Schreiben vom - ebenfalls - 20. September 2005 erwiderte der
Auftraggeber der Antragstellerin, dass "lhr Angebot [..] nicht den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes in der
geltenden Fassung [entspricht], da die Dateien aus denen sich das Angebot zusammensetzt entweder Uberhaupt nicht
oder nur mit einer einfachen elektronischen Signatur versehen sind." Weiters weist die "im Zuge der Angebotsprifung
durchgefiihrte KSV-Abfrage Uber Ihr Unternehmen ein erhdhtes Risko" aus. Das Angebot der Antragstellerin wurde
daher ausgeschieden (siehe betreffende Schreiben, jeweils Beilage zu OZ 7).

Der Sachverhalt ergibt sich aus den bei den einzelnen Feststellungen kursiv angefiihrten Beweismitteln. Bei der
Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der (bislang) vorliegenden Unterlagen des
Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
A. Zur Zustandigkeit und Zulassigkeit:

Gemald § 7 Abs 1 Z 1 BVergG gilt dieses Bundesgesetz ua. fur Vergabeverfahren, die von einer Einrichtung, die (a) zu
dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind,
und (b) zumindest teilrechtsfahig ist und (c) GUberwiegend von Auftraggebern gemal Z 1 oder anderen Einrichtungen im
Sinne der Z 2 finanziert wird oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegt oder deren
Verwaltungs- , Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemal3 Z 1
oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind, durchgefihrt werden. Im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH stellen im Allgemeinen Tatigkeiten, die zum einen auf andere Art als durch das Angebot von
Waren oder Dienstleistungen auf dem Markt erflllt werden und die zum anderen der Staat aus Grinden des
Allgemeininteresses selbst erfiillen oder bei denen er einen entscheidenden Einfluss behalten mochte, in der Regel im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art dar (soweit EUGH vom 10. November 1998, C-360/96,"BFI
Holding", Rz 50f; EuGH vom 10. Mai 2001, C-223/99 und C- 260/99, "Agora und Excelsior", Rz 37 sowie EUGH vom 27.
Februar 2003, C-373/00, "Truley", Rz 50). Dies ist auch fur die Errichtung einer leistungsfahigen Schieneninfrastruktur
anzunehmen.Gemal Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG gilt dieses Bundesgesetz ua. flr Vergabeverfahren,
die von einer Einrichtung, die (a) zu dem besonderen Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind, und (b) zumindest teilrechtsfahig ist und (c) Uberwiegend von Auftraggebern
gemal Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im Sinne der Ziffer 2, finanziert wird oder die hinsichtlich ihrer Leitung
der Aufsicht durch letztere unterliegt oder deren Verwaltungs- , Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemaR Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im Sinne der Ziffer 2,
ernannt worden sind, durchgefihrt werden. Im Sinne der Rechtsprechung des EuGH stellen im Allgemeinen
Tatigkeiten, die zum einen auf andere Art als durch das Angebot von Waren oder Dienstleistungen auf dem Markt
erflllt werden und die zum anderen der Staat aus Grinden des Allgemeininteresses selbst erfiillen oder bei denen er
einen entscheidenden Einfluss behalten mochte, in der Regel im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht
gewerblicher Art dar (soweit EuGH vom 10. November 1998, C-360/96,"BFI Holding", Rz 50f; EuGH vom 10. Mai 2001, C-
223/99 und C- 260/99, "Agora und Excelsior", Rz 37 sowie EuGH vom 27. Februar 2003, C-373/00, "Truley", Rz 50). Dies
ist auch fur die Errichtung einer leistungsfahigen Schieneninfrastruktur anzunehmen.



§8 120 Abs 1 BVergG halt fest, dass bei Austbung einer der in Abs 2 angeflhrten Tatigkeiten ein dem BVergG
unterliegender Auftraggeber "lediglich" einem eingeschrankten Regelungsregime Berucksichtigung zu schenken hat.
Dies gilt allerdings nur dann, wenn die konkrete Leistung dem Zweck der jeweiligen (Sektoren)Tatigkeit dient (siehe
etwa EUGH vom 16. Juni 2005, verb. Rs C-462/03 und C-463/03, "Strabag/Kostmann vs. OBB", insb. Rz 37; BVA vom 1.
Juli 2005, 16N-36/05-36; Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 [2005] 50 und Schramm/Ohler in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar [2005] Rz 4 zu 8 120). Es muss somit ein funktionaler
Zusammenhang zwischen dem Ausschreibungsgegenstand und der betreffenden Tatigkeit gegeben sein. Verfolgt der
jeweilige Auftraggeber sektorenfremde Zwecke, so sind bei einem o6ffentlichen Unternehmen die "klassischen"
Vergabebestimmungen zu bertcksichtigen. In Abweichung von Art 2 Abs 2 SektorenRL 1993, aber in Entsprechung zu
Art 5 Abs 1 SektorenRL 2004 zahlt nun 8 120 Abs 2 Z 3 BVergG ua. "die Bereitstellung" und "das Betreiben von Netzen
zur Versorgung der Offentlichkeit im Bereich des Verkehrs auf der Schiene" zu den Sektorentétigkeiten.Paragraph 120,
Absatz eins, BVergG halt fest, dass bei Austbung einer der in Absatz 2, angefiuihrten Tatigkeiten ein dem BVergG
unterliegender Auftraggeber "lediglich" einem eingeschrankten Regelungsregime Berucksichtigung zu schenken hat.
Dies gilt allerdings nur dann, wenn die konkrete Leistung dem Zweck der jeweiligen (Sektoren)Tatigkeit dient (siehe
etwa EuGH vom 16. Juni 2005, verb. Rs C-462/03 und C-463/03, "Strabag/Kostmann vs. OBB", insh. Rz 37; BVA vom 1.
Juli 2005, 16N-36/05-36; Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 [2005] 50 und Schramm/Ohler in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar [2005] Rz 4 zu Paragraph 120,). Es muss somit ein
funktionaler Zusammenhang zwischen dem Ausschreibungsgegenstand und der betreffenden Tatigkeit gegeben sein.
Verfolgt der jeweilige Auftraggeber sektorenfremde Zwecke, so sind bei einem o6ffentlichen Unternehmen die
"klassischen" Vergabebestimmungen zu berucksichtigen. In Abweichung von Artikel 2, Absatz 2, SektorenRL 1993, aber
in Entsprechung zu Artikel 5, Absatz eins, SektorenRL 2004 zahlt nun Paragraph 120, Absatz 2, Ziffer 3, BVergG ua. "die
Bereitstellung" und "das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Offentlichkeit im Bereich des Verkehrs auf der
Schiene" zu den Sektorentatigkeiten.

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren tritt nun die OBB-Infrastruktur Bau AG als Auftraggeber auf. Diese wurde
gemal 88 29 iVm 41 Bundesbahngesetz, BGBI Nr. 825/1992 idF BGBI | Nr. 180/2004, mit Ablauf des 31. Dezember 2004
- nach diversen Abspaltungen - aus den OBB geschaffen. Der OBB-Infrastruktur Bau AG sind insbesondere die
vormaligen Teilbetriebe Planung und Engineering (Teilbereich Projekte) und Kraftwerke der OBB verblieben. Uberdies
wurde die OBB-Infrastruktur Bau AG gemaR § 32 Bundesbahngesetz als (ibernehmende Gesellschaft mit der HL-AG
verschmolzen. Die Aktien der OBB-Infrastruktur Bau AG sind nach § 30 leg.cit. zu 100% der OBB-Holding AG
vorbehalten. Letztere steht wiederum zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte
wiederum dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (88 2 Bundesbahngesetz).
Entsprechend 8§ 31 leg.cit. obliegt der OBB-Infrastruktur Bau AG insbesondere die Planung und der Bau (einschlieRlich
Ersatzinvestitionen, soweit sie Uber die Wartung oder Instandsetzung hinausgehen) von Schieneninfrastruktur
einschlieBlich Hochleistungsstrecken, die Planung und der Bau von damit im Zusammenhang stehenden Projekten
und Projektsteilen, sofern fur letztere die Kostentragung durch Dritte sichergestellt ist, und die Zurverfigungstellung
von Schieneninfrastruktur. GemaR § 35 Abs 1 Bundesbahngesetz hat die OBB-Infrastruktur Bau AG der OBB-
Infrastruktur Betrieb AG ihre Schieneninfrastruktur samt den Anlagen und Einrichtungen fir das Bereitstellen
sonstiger Leistungen als Eisenbahninfrastrukturunternehmen mittels Nutzungsvertrag zur Verflgung zu stellen. Die
OBB-Infrastruktur Bau AG tritt somit - hinausgehend Uber eine "bloRe" Planungs- und Errichtungsgesellschaft -
zweifellos als Bereitstellerin von Schieneninfrastruktur auf (siehe bereits BVA vom 22. Mai 2005, 16N-9/05-19, ZVB
2005, 187 mit Anm. Grasbdck). Es sind daher die Bestimmungen fur den Sektorenbereich zu berlcksichtigen.Im
gegenstandlichen Vergabeverfahren tritt nun die OBB-Infrastruktur Bau AG als Auftraggeber auf. Diese wurde gemaR
Paragraphen 29, in Verbindung mit 41 Bundesbahngesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 825 aus 1992, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 180 aus 2004,, mit Ablauf des 31. Dezember 2004 - nach diversen Abspaltungen - aus
den OBB geschaffen. Der OBB-Infrastruktur Bau AG sind insbesondere die vormaligen Teilbetriebe Planung und
Engineering (Teilbereich Projekte) und Kraftwerke der OBB verblieben. Uberdies wurde die OBB-Infrastruktur Bau AG
gemal Paragraph 32, Bundesbahngesetz als Gibernehmende Gesellschaft mit der HL-AG verschmolzen. Die Aktien der
OBB-Infrastruktur Bau AG sind nach Paragraph 30, leg.cit. zu 100% der OBB-Holding AG vorbehalten. Letztere steht
wiederum zu 100% im Eigentum des Bundes, wobei die Verwaltung der Anteilsrechte wiederum dem Bundesminister
far Verkehr, Innovation und Technologie zukommt (Paragraphen 2, Bundesbahngesetz). Entsprechend Paragraph 31,
leg.cit. obliegt der OBB-Infrastruktur Bau AG insbesondere die Planung und der Bau (einschlieRlich Ersatzinvestitionen,
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soweit sie Uber die Wartung oder Instandsetzung hinausgehen) von Schieneninfrastruktur einschlieB3lich
Hochleistungsstrecken, die Planung und der Bau von damit im Zusammenhang stehenden Projekten und
Projektsteilen, sofern flr letztere die Kostentragung durch Dritte sichergestellt ist, und die Zurverfigungstellung von
Schieneninfrastruktur. GemaR Paragraph 35, Absatz eins, Bundesbahngesetz hat die OBB-Infrastruktur Bau AG der
OBB-Infrastruktur Betrieb AG ihre Schieneninfrastruktur samt den Anlagen und Einrichtungen fir das Bereitstellen
sonstiger Leistungen als Eisenbahninfrastrukturunternehmen mittels Nutzungsvertrag zur Verfliigung zu stellen. Die
OBB-Infrastruktur Bau AG tritt somit - hinausgehend (iber eine "bloRe" Planungs- und Errichtungsgesellschaft -
zweifellos als Bereitstellerin von Schieneninfrastruktur auf (siehe bereits BVA vom 22. Mai 2005, 16N-9/05-19, ZVB
2005, 187 mit Anmerkung Grasbdck). Es sind daher die Bestimmungen fir den Sektorenbereich zu berUcksichtigen.

Der geschatzte Auftragswert des gegenstdndlichen Vorhabens belduft sich auf Euro 1.180.000,- (exkl. USt.). Demzufolge
handelt es sich um eine im Unterschwellenbereich angesiedelte Auftragsvergabe. Des Weiteren sind weder durch die
amtswegige Prifung noch durch das Vorbringen der Parteien und der beteiligten potentiellen Zuschlagsempfangerin
Umstande zutage getreten, die an der Zulassigkeit des vorliegenden Antrags zweifeln lassen. Gemal § 154 Abs 1
BVergG ist daher der Vorsitzende des - ua. fir Bauvorhaben im Sektorenbereich "Verkehr" zustédndigen - Senats 16
berufen, Uber den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung inhaltlich zu befinden.Der
geschatzte Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens belduft sich auf Euro 1.180.000,- (exkl. USt.). Demzufolge
handelt es sich um eine im Unterschwellenbereich angesiedelte Auftragsvergabe. Des Weiteren sind weder durch die
amtswegige Prifung noch durch das Vorbringen der Parteien und der beteiligten potentiellen Zuschlagsempfangerin
Umstande zutage getreten, die an der Zuldssigkeit des vorliegenden Antrags zweifeln lassen. GemaR Paragraph 154,
Absatz eins, BVergG ist daher der Vorsitzende des - ua. flir Bauvorhaben im Sektorenbereich "Verkehr" zustandigen -
Senats 16 berufen, Uber den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung inhaltlich zu
befinden.

B. Zur Interessenabwagung:

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

verfugen.

Die Antragstellerin behauptet, dass der Auftraggeber zu Unrecht ihr preislich an erster Stelle zu reihendes Angebot
ausgeschieden habe. Das Fehlen einer sicheren elektronischen Signatur sei als behebbarer Mangel einzustufen.
Uberdies reiche eine bloRe KSV-Auskunft nicht aus, um die (wirtschaftliche) Leistungsfahigkeit abzusprechen. Zum
derzeitigen Verfahrensstand kénnen beide Aspekte noch nicht abschlieBend geklart werden. Hieflr sind (noch)
entsprechende Ermittlungsschritte im Rahmen des Nachprifungsverfahrens zu setzen; in weiterer Folge wird dann



unter Wahrung des gebotenen Parteiengehérs Uber die gegenstandlichen (Rechts)Fragen zu entscheiden sein. Seitens
des Auftraggebers ist die Vergabe an die B*** vorgesehen. Bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin kdnnte
sich diese als rechtswidrig darstellen. Da angesichts der Angebotspreise und des zur Anwendung gelangenden
"Billigstbieterprinzips" eine gebotene Auftragserteilung an die Antragstellerin (derzeit) nicht ausgeschlossen werden
kann, droht dieser der Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden, der nur durch vorldufige Untersagung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Der méglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung kann
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
ermoglicht.

Die Antragstellerin beziffert den ihr durch eine - allenfalls - fehigeleitete Auftragsvergabe drohenden Schaden mit
insgesamt Euro 12.423,64 (Angebotserstellungskosten und Gewinnentgang). Uberdies verweist sie auf die entrichtete
Pauschalgeblhr in Héhe von Euro 5.000,-, die bereits angefallenen Kosten der Rechtsvertretung von Euro 2.000,-

sowie den Verlust eines - fir weitere Folgeauftrage benétigten - Referenzprojekts. Seitens des Auftraggebers und der
potentiellen Zuschlagsempfangerin wird vor allem auf den bereits fir 3. Oktober 2005 angepeilten Baubeginn
verwiesen. Sofern dieser nicht eingehalten werden kann, kommt es einerseits angesichts der bereits vereinbarten
Gleissperren zu einer Verlegung der Hauptarbeiten ins Frihjahr 2006 und andererseits entstehen der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin nicht naher dargelegte Vorhaltekosten.

Bei Gegenuberstellung dieser wechselseitigen Interessen ergibt sich nun aus Sicht des erkennenden
Senatsvorsitzenden kein Uberwiegen jener Aspekte, die der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung entgegenstehen.
Dieser Schluss ist vor allem vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes zu sehen,
wonach ein Auftraggeber allfallige Nachprifungsverfahren sowie die damit einhergehenden Verzdgerungen des
Vergabeverfahrens in seine Planungen einzubeziehen hat (siehe Madl/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch
Vergaberecht2 [2005] 621 mwN). Uberdies hat auch ein potentieller Zuschlagsempfinger innerhalb der Stillhaltefrist
die Moglichkeit allfalliger Nachprifungsantrage zu bedenken (soweit etwa BVA vom 11. August 2003, 16N-74/03-7).
Gerade angesichts der im Vorfeld abzuklarenden Zeiten fiir Gleissperren hatte der Auftraggeber im gegenstandlichen
Fall etwa funf Wochen (eine Woche Stillhaltefrist und etwa vier Wochen fur ein allfalliges Nachprifungsverfahren)
zwischen der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und dem Beginn der Arbeiten als "Zeitpuffer" einplanen
mussen. Es sind keine Griinde hervorgetreten, dass dies in der konkreten Konstellation - beispielsweise wegen nicht
vorherzusehender Ereignisse - nicht moglich gewesen ware.

Es war daher entsprechend Spruchpunkt | die Zuschlagserteilung fir langstens ein Monat zu untersagen. Die ebenfalls
beantragte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung stellte sich hingegen - in Ergdnzung - als nicht notwendig dar.Es war
daher entsprechend Spruchpunkt rémisch eins die Zuschlagserteilung fur langstens ein Monat zu untersagen. Die
ebenfalls beantragte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung stellte sich hingegen - in Ergdnzung - als nicht notwendig
dar.

C. Kostenausspruch:

§8 74 Abs 1 AVG normiert, dass jeder Beteiligter die im Verwaltungsverfahren erwachsenden Kosten selbst zu bestreiten
hat. Abs 2 leg.cit. ist zu entnehmen, dass einem Beteiligten nur dann ein Kostenersatzanspruch gegen einen anderen
Beteiligten zusteht, wenn die betreffenden Verwaltungsvorschriften Derartiges vorsehen. GemaR & 177 Abs 1 BVergG
sind ua. fur Antrége auf Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen sowie auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung Pauschalgebiihren zu entrichten. Deren Hohe richtet sich nach Anhang X des BVergG bzw. nach der VO der
Bundesregierung betreffend die Gebuhren fir die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes, BGBI Il Nr. 324/2002.
Abs 5 leg.cit. halt fest, dass der vor dem Bundesvergabeamt auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf
Ersatz seiner entrichteten Pauschalgebihren durch den Antragsgegner hat.Paragraph 74, Absatz eins, AVG normiert,
dass jeder Beteiligter die im Verwaltungsverfahren erwachsenden Kosten selbst zu bestreiten hat. Absatz 2, leg.cit. ist
zu entnehmen, dass einem Beteiligten nur dann ein Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht,
wenn die betreffenden Verwaltungsvorschriften Derartiges vorsehen. GemaR Paragraph 177, Absatz eins, BVergG sind
ua. fur Antrage auf Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen sowie auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung Pauschalgebuhren zu entrichten. Deren Hohe richtet sich nach Anhang romisch zehn des BVergG bzw. nach
der VO der Bundesregierung betreffend die GebUhren fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes,
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Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 324 aus 2002,. Absatz 5, leg.cit. halt fest, dass der vor dem Bundesvergabeamt auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner entrichteten PauschalgebUhren durch den
Antragsgegner hat.

In den Materialien zum BVergG wird ausgefihrt, dass es sich beim in 8 177 Abs 5 BVergG vorgesehenen
Gebuhrenersatz um einen zivilrechtlichen Ersatzanspruch handelt und dieser bei den ordentlichen Gerichten mittels
Mahnklage geltend zu machen ist. Der VWGH vertritt hiezu die Ansicht, dass diese Aussage im Gesetz keinen
Niederschlag gefunden hat und somit unbeachtlich ist (siehe VwGH vom 6. April 2005, 2004/04/0091 und
2004/04/0092, unter ausdrucklicher Bezugnahme auf Thienel/Bratrschovsky, Gebuhrenersatz nach & 177 Abs 5 BVergG
- wirklich bei Gericht einzuklagen, ZVB 2004/33). In Entsprechung zu dieser Judikatur ging das Bundesvergabeamt in
einem verstarktem Senat von seiner bisheriger Sichtweise ab und erklarte sich flr zustandig, Uber einen Antrag auf
Ersatz der Pauschalgeblhr abzusprechen (siehe BVA vom 13. Mai 2005, 4N-17/05-49; dem ua. folgend BVA vom 17. Mai
2005, 4N-17/05- 50; BVA vom 23. Mai 2005, 6N-41/05-7; BVA vom 3. Juni 2005, 17N-50/05-15; BVA vom 9. Juni 2005,
17N-54/05-15; BVA vom 13. Juni 2005, 17N-57/05-11; BVA vom 24. Juni 2005, 13N-48/05-18; BVA vom 1. Juli 2005, 16N-
36/05-37, sowie BVA vom 25. Juli 2005, 16N-74/05-9).In den Materialien zum BVergG wird ausgefihrt, dass es sich beim
in Paragraph 177, Absatz 5, BVergG vorgesehenen Gebuhrenersatz um einen zivilrechtlichen Ersatzanspruch handelt
und dieser bei den ordentlichen Gerichten mittels Mahnklage geltend zu machen ist. Der VWGH vertritt hiezu die
Ansicht, dass diese Aussage im Gesetz keinen Niederschlag gefunden hat und somit unbeachtlich ist (siehe VWGH vom
6. April 2005,2004/04/0091 und 2004/04/0092, unter ausdricklicher Bezugnahme auf Thienel/Bratrschovsky,
GebuUhrenersatz nach Paragraph 177, Absatz 5, BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen, ZVB 2004/33). In
Entsprechung zu dieser Judikatur ging das Bundesvergabeamt in einem verstarktem Senat von seiner bisheriger
Sichtweise ab und erklarte sich fur zustandig, Gber einen Antrag auf Ersatz der Pauschalgebiihr abzusprechen (siehe
BVA vom 13. Mai 2005, 4N-17/05-49; dem ua. folgend BVA vom 17. Mai 2005, 4N-17/05- 50; BVA vom 23. Mai 2005, 6N-
41/05-7; BVA vom 3. Juni 2005, 17N-50/05-15; BVA vom 9. Juni 2005, 17N-54/05-15; BVA vom 13. Juni 2005, 17N-57/05-
11; BVA vom 24. Juni 2005, 13N-48/05-18; BVA vom 1. Juli 2005, 16N-36/05-37, sowie BVA vom 25. Juli 2005, 16N-74/05-
9).

Das Bundesvergabeamt hat daher tber den gegenstandlichen Antrag, dem Auftraggeber den Ersatz der entrichteten
Pauschalgebulhr aufzuerlegen, zu entscheiden. Die Konzeption des § 177 Abs 1 BVergG legt Uberdies den Schluss nahe,
dass aus pauschalgeblhrenrechtlicher Sicht das Provisorialverfahren, das Nachprifungsverfahren sowie ein allfalliges
Feststellungsverfahren gesondert zu betrachten sind. Dies findet auch in der Rechtsprechung des VwGH Bestatigung.
Das Hochstgericht betont zudem die Sonderstellung der Pauschalgebthr des BVergG gegentber dem zivilprozessualen
Rechtsschutz und der Eingabegebiihr des VWGH (soweit VWGH vom 30. Juni 2004, 2004/04/0081; dem folgend VwGH
vom 28. Juli 2004, 2004/04/0101). Demzufolge spricht das Bundesvergabeamt in mittlerweile standiger Rechtsprechung
gesondert Uber einen allfélligen Ersatz der fur eine einstweilige Verflgung entrichteten Pauschalgebihr ab (siehe
beispielsweise BVA vom 17. Mai 2005, 4N-17/05-50; BVA vom 23. Mai 2005, 6N-41/05-7; BVA vom 9. Juni 2005, 17N-
54/05-15; BVA vom 1. Juli 2005, 16N- 16N-36/05-37, und BVA vom 18. August 2005, 16N-80/05-6).Das
Bundesvergabeamt hat daher Uber den gegenstandlichen Antrag, dem Auftraggeber den Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblhr aufzuerlegen, zu entscheiden. Die Konzeption des Paragraph 177, Absatz eins, BVergG legt Uberdies
den Schluss nahe, dass aus pauschalgebihrenrechtlicher Sicht das Provisorialverfahren, das Nachprufungsverfahren
sowie ein allfalliges Feststellungsverfahren gesondert zu betrachten sind. Dies findet auch in der Rechtsprechung des
VwGH Bestatigung. Das Hochstgericht betont zudem die Sonderstellung der Pauschalgebiihr des BVergG gegenuber
dem zivilprozessualen Rechtsschutz und der Eingabegeblhr des VwWGH (soweit VwGH vom 30. Juni 2004, 2004/04/0081;
dem folgend VwGH vom 28. Juli 2004, 2004/04/0101). Demzufolge spricht das Bundesvergabeamt in mittlerweile
standiger Rechtsprechung gesondert Uber einen allfalligen Ersatz der fir eine einstweilige Verfigung entrichteten
Pauschalgebulhr ab (siehe beispielsweise BVA vom 17. Mai 2005, 4N-17/05-50; BVA vom 23. Mai 2005, 6N-41/05-7; BVA
vom 9. Juni 2005, 17N-54/05-15; BVA vom 1. Juli 2005, 16N- 16N-36/05-37, und BVA vom 18. August 2005, 16N-80/05-6).

Aus inhaltlicher Sicht ist im gegenstandlichen Fall die ua. beantragte Untersagung der Zuschlagserteilung fur die Dauer
des Nachprifungsverfahrens verfigt worden. Es ist daher im Provisorialverfahren jedenfalls ein teilweises Obsiegen
der Antragstellerin gemaR § 177 Abs 5 BVergG gegeben, sodass entsprechend Spruchpunkt Il ein Kostenersatz in der
Hohe von Euro 2.500,- auszusprechen war. Die Zahlungsfrist von vier Wochen wurde wiederum in Ansehung der bei
(groBeren) Auftraggebern zu wahrenden zahlreichen Verwaltungsschritte vorgegeben.Aus inhaltlicher Sicht ist im
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gegenstandlichen Fall die wua. beantragte Untersagung der Zuschlagserteilung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens verfugt worden. Es ist daher im Provisorialverfahren jedenfalls ein teilweises Obsiegen der
Antragstellerin gemal3 Paragraph 177, Absatz 5, BVergG gegeben, sodass entsprechend Spruchpunkt rémisch zwei ein
Kostenersatz in der Hoéhe von Euro 2.500,- auszusprechen war. Die Zahlungsfrist von vier Wochen wurde wiederum in
Ansehung der bei (groRBeren) Auftraggebern zu wahrenden zahlreichen Verwaltungsschritte vorgegeben.
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