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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt gemal3 § 154 Abs. 1 Z 2 BVergG durch den Vorsitzenden des Senates 15, Mag. Gerhard
Prinster, entschieden:Das Bundesvergabeamt gemafl Paragraph 154, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG durch den
Vorsitzenden des Senates 15, Mag. Gerhard Prinster, entschieden:

SPRUCH

Im Nachprifungsverfahren gemafld 8 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), BGBI | Nr. 99/2002, betreffend
das Vergabeverfahren" Stadionbau Klagenfurt Waidmannsdorf fiir EURO 2008", der (als Auftraggeberin bezeichneten)
Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Osterreichische Institut fiir Schul- und Sportstattenbau, OISS, Prinz
Eugen Stralle 12, 1040 Wien vertreten durch X*** Rechtsanwdlte GmbH, und Y*** RAe, vom 16. Mdrz 2005 wird dem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit welcher das Bundesvergabeamt "a) die Aussetzung der mit E-
mail vom 8.3.2005 mitgeteilten Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft E***AG, und F*** GmbH,
verfigt wird und b) der Auftraggeberin bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens - langstens jedoch flr zwei Monate - die Erteilung des Zuschlags im Verhandlungsverfahren
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"Stadionbau Klagenfurt Waidmannsdorf fur EURO 2008" - ABL S vom 3.1.2004, 2004/S 2-001322 untersagt",
stattgegeben.Im Nachpruifungsverfahren gemdaR Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, betreffend das Vergabeverfahren" Stadionbau Klagenfurt
Waidmannsdorf fur EURO 2008", der (als Auftraggeberin bezeichneten) Republik Osterreich (Bund), vertreten durch
das Osterreichische Institut fur Schul- und Sportstattenbau, OISS, Prinz Eugen StraRe 12, 1040 Wien vertreten durch
X*** Rechtsanwalte GmbH, und Y*** RAe, vom 16. Mdrz 2005 wird dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, mit welcher das Bundesvergabeamt "a) die Aussetzung der mit E-mail vom 8.3.2005 mitgeteilten
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft E***AG, und F*** GmbH, verfiigt wird und b) der
Auftraggeberin bei sonstiger Nichtigkeit und Exekution fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens - langstens jedoch
flr zwei Monate - die Erteilung des Zuschlags im Verhandlungsverfahren "Stadionbau Klagenfurt Waidmannsdorf flr
EURO 2008" - ABL S vom 3.1.2004, 2004/S 2-001322 untersagt", stattgegeben.

Die am 8. Marz 2005 mit E-Mail bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft E***
AG, und F*** GmbH, wird ausgesetzt. Der Auftraggeberin ist es untersagt fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
langstens jedoch bis 16. Mai 2005 den Zuschlag im Verhandlungsverfahren "Stadionbau Klagenfurt Waidmannsdorf fur
EURO 2008" ABL S vom 3.1.2004, 2004/S 2-001322 zu erteilen.

Rechtsgrundlage: § 171 Abs. 1, 3, 4 und 5 BVerg@QRechtsgrundlage: Paragraph 171, Absatz eins, 3, 4 und 5 BVergG
BEGRUNDUNG
Die Bietergemeinschaft 1.) A*** AG, 2.) B*¥** AG, 3.) C*** GmbH und

4.) D*** AG (in der Folge die Antragstellerin), stellte am 16. Marz 2005, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 16.
Marz 2005, die im Spruch ersichtlichen Antrage und verband diese mit den Antrdgen auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung und auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung.

Neben einer umfangreichen Darstellung des Sachverhalts brachte die Antragstellerin vor, dass sie ihr Interesse an der
Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren und damit am Vertragsabschluss hinreichend dargelegt habe. Bei
richtiger Angebotsprifung und Bewertung ware der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag zu erteilen.

Zum drohenden Schaden brachte die Antragstellerin vor, dass aus der bisherigen Beteiligung am gegenstandlichen
Vergabeverfahren Kosten in Hohe von zumindest Euro 1,190.707,-- angefallen seien. Durch die rechtswidrige
Zuschlagsentscheidung und die sonstigen rechtswidrigen Entscheidungen sei daher ein Schaden in zumindest dieser
Hohe entstanden. Sollte die Antragstellerin den Zuschlag nicht erhalten, entstinde ihr dartber hinaus ein Schaden
durch entgangenen Gewinn von ca. 3% ihres Angebotspreises, sohin ca. Euro 1,8 Mio. Der zusatzlich entgangene
Deckungsbeitrag belaufe sich 10% aus ca. 60 Mio. Euro, sohin auf ca. Euro 6 Mio. Die Kosten der rechtsfreundlichen
Vertretung im Nachprufungsverfahren beliefen sich dzt. auf ca. Euro 33.000,--. Bei Aufrechterhaltung der
angefochtenen Entscheidung entginge der Antragstellerin Uberdies die Chance auf Erlangung eines wichtigen
Referenzprojektes fiir zuklnftige Vergabeverfahren. Der verfahrensrelevante Schaden betrage daher dzt. insgesamt
Euro 9,023.707,—.

Die Antragstellerin erachte sich im Recht auf Durchfihrung einer vergabekonformen Ausschreibung, insbesondere in
ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlags, auf Nichtausscheiden ihrer Angebote, auf Nichtbertcksichtigung der fur die
Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft bei der Bestbieterermittlung, da diese unzulassiger
Weise an der Erarbeitung der Unterlagen fir das Vergabeverfahren beteiligt gewesen sei, auf Nichtberlcksichtigung
der fur die Zuschlagsentscheidung in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft bei der Bestbieterermittlung wegen
Verletzung des fairen und lauteren Wettbewerbs in Folge einer Doppel-Beteiligung von DI G*** sowohl auf Bieter als
auch auf Auftraggeberseite, auf Nichtbertcksichtigung der flr die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen
Bietergemeinschaft bei der Bestbieterermittlung, da diese insbesondere in ihrem ersten Angebot keine
Subunternehmer namhaft gemacht habe, auf Nichtberlcksichtigung der fur die Zuschlagserteilung in Aussicht
genommenen Bietergemeinschaft bei der Bestbieterermittlung, da diese in ihrem Angebot keine Angaben zur
Bespielbarkeit wahrend der Bauzeit und des Ruckbaus gemacht habe, auf Nichtberlcksichtigung der fur die
Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bietergemeinschaft bei der Bestbieterermittlung, da diese in ihrem
Angebot die Maximal-Hohe fur das FuBballstadion Uberschritten habe, auf Geheimhaltung der Anzahl und Namen
sowie aller wesentlichen Angebotsbestandteile der zur Angebotsabgabe eingeladenen Bewerber, auf Durchfihrung
einer ordnungsgemalen Angebotsprifung und -bewertung, auf Bekanntgabe einer vergabekonformen



Zuschlagsentscheidung, welche sich auf objektiv nachvollziehbare Zuschlagskriterien und damit auf eine objektiv
nachvollziehbare Angebotsprifung und -bewertung stitze, auf Bekanntgabe einer vergabekonformen
Zuschlagsentscheidung, die sich auf Zuschlagskriterien stitzt, die wahrend des Vergabeverfahrens nicht geandert
worden seien, auf Bekanntgabe einer vergabekonformen Zuschlagsentscheidung, an der keine befangenen Mitglieder
der Bewertungs-Kommission mitgewirkt hatten, auf eine nicht diskriminierende Bieterbehandlung, auf Ausscheiden
des Angebots der Bietergemeinschaft E*** AG/F*** GmbH und auf Beachtung des Grundsatzes des freien und
lauteren Wettbewerbs insbesondere im Hinblick auf die Festlegungen in den Teilnahmeunterlagen (5 Bewerber)

betreffend die Anzahl zur Angebotsabgabe eingeladenen 6 Bewerber.

In der europaweiten Bekanntmachung und in der Unterlage fur einen Teilnahmeantrag werde ausdricklich die
Republik Osterreich (Bund) als Auftraggeberin genannt. Demnach sei das BVA zusténdig, Gber den vorliegenden
Nachprufungsantrag zu entscheiden. Diese Zustandigkeit habe das BVA bereits in einem Nachprtfungsverfahren, dass
die erste Stufe des Verhandlungsverfahren betraf, mit Bescheid vom 29.3.2004, GZ: 15N-06/04-29, bestatigt.

Nach Angaben der Auftraggeberin betrage der geschatzte Auftragswert Euro 38 Mio. Es handle sich daher um einen

Bauauftrag im Oberschwellenbereich.

Angefochten werde die rechtswidrige Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005. Die Antragstellerin habe die
Auftraggeberin mit Fax vom 14. Marz 2005 Uber die beabsichtigte Einbringung eines Nachprifungsantrages gem. 8 163
Abs. 2 BVergG vorab informiert. Die Gebuhren in Héhe von Euro 10.000,-- seien entrichtet worden. Der Antrag sei auch
rechtzeitig innerhalb der Frist des § 169 Abs. 3 Z 3 lit.e BVergG eingebracht worden.Angefochten werde die
rechtswidrige Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005. Die Antragstellerin habe die Auftraggeberin mit Fax vom 14.
Marz 2005 Uber die beabsichtigte Einbringung eines Nachprifungsantrages gem. Paragraph 163, Absatz 2, BVergG
vorab informiert. Die Gebuhren in Hohe von Euro 10.000,-- seien entrichtet worden. Der Antrag sei auch rechtzeitig
innerhalb der Frist des Paragraph 169, Absatz 3, Ziffer 3, Litera e, BVergG eingebracht worden.

Zu den festgestellten Vergabeversté3en:

Wie bereits ausgefuhrt, habe die Auftraggeberin mit E-Mail vom 8. Marz 2005 der Antragstellerin die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft E***/F*** mitgeteilt. Darlber hinaus sei mitgeteilt worden,
dass das Hauptangebot 1A sowie die Alternativangebote 1b, 2a, 2b und 3 ausgeschieden worden seien. Begriindet
worden sei dies mit einer "nicht nachvollziehbaren Reduktion des Angebotspreises von ca. 10,7% im Verhaltnis zum
Erstangebot sowie weiterer technischer Ausscheidensgriinde". Dies ohne der Antragstellerin die Moglichkeit zu geben,
die Unklarheiten (die es tatsachlich gar nicht gabe) aufzukldren. Damit habe die Auftraggeberin gegen § 94 Abs. 1
BVergG verstolRen, wo eine verbindliche schriftliche Aufklarung verlangt werde. Daher sei die bekannt gegebene
Ausscheidensentscheidung unzweifelhaft vergaberechtswidrig. Es bestehe der massive Verdacht, dass die
Auftraggeberin die diesbezlglichen Vorgaben des BVergG und des EuGH bewusst missachtet habe, um die Angebote
der Antragstellerin keiner inhaltlichen Bewertung durch die Bewertungs-Kommission unterziehen zu mussen. Die
Begrindung fur das Ausscheiden der Angebote sei inhaltlich in keiner Weise nachvollziehbar. Deshalb sei die mit E-Mail
vom 8. Marz 2005 bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung vergaberechtswidrig: Die Auftraggeberin habe namlich
die Angebote rechtswidrig nicht durch die Bewertungs-Kommission inhaltlich bewerten lassen.Wie bereits ausgefihrt,
habe die Auftraggeberin mit E-Mail vom 8. Marz 2005 der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Bietergemeinschaft E***/F*** mitgeteilt. Dartber hinaus sei mitgeteilt worden, dass das Hauptangebot 1A sowie die
Alternativangebote 1b, 2a, 2b und 3 ausgeschieden worden seien. Begrindet worden sei dies mit einer "nicht
nachvollziehbaren Reduktion des Angebotspreises von ca. 10,7% im Verhaltnis zum Erstangebot sowie weiterer
technischer Ausscheidensgrinde". Dies ohne der Antragstellerin die Mdglichkeit zu geben, die Unklarheiten (die es
tatsachlich gar nicht gabe) aufzuklaren. Damit habe die Auftraggeberin gegen Paragraph 94, Absatz eins, BVergG
verstolRen, wo eine verbindliche schriftliche Aufklarung verlangt werde. Daher sei die bekannt gegebene
Ausscheidensentscheidung unzweifelhaft vergaberechtswidrig. Es bestehe der massive Verdacht, dass die
Auftraggeberin die diesbeziiglichen Vorgaben des BVergG und des EuGH bewusst missachtet habe, um die Angebote
der Antragstellerin keiner inhaltlichen Bewertung durch die Bewertungs-Kommission unterziehen zu mussen. Die
Begrindung fur das Ausscheiden der Angebote sei inhaltlich in keiner Weise nachvollziehbar. Deshalb sei die mit E-Mail
vom 8. Marz 2005 bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung vergaberechtswidrig: Die Auftraggeberin habe namlich
die Angebote rechtswidrig nicht durch die Bewertungs-Kommission inhaltlich bewerten lassen.



Auch wenn das BVA zur Ansicht gelangen sollte, dass die Angebote der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden worden
seien, sei die Antragstellerin jedoch im Hinblick auf diverse Rechtswidrigkeiten dennoch antragslegitimiert. Ein
Ausscheidensgrund, den ein Antragsteller einer Nachprifungsverfahrens allenfalls erfulle, fihre néamlich dann nicht
zum Verlust seiner Antragslegitimation, wenn mit dem Nachprufungsverfahren erreicht werden solle, dass das
gesamte Verfahren zu widerrufen bzw. flr nichtig zu erklaren sei. Nach der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehérden

schlieBe in einem solchen Fall ein allenfalls vorliegender Ausschlussgrund die Antragslegitimation nicht aus.

Weiters wurde angeflihrt, dass sich aus den Veroffentlichungen in der "H***" ergebe, dass das Architektenteam
[***/|*** im Vergabeverfahren auf Seiten der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin "mitgearbeitet" habe.
Das Architektenteam sei also offensichtlich Subunternehmer der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin.
Gemald § 21 Abs. 3 BVergG sei ein Unternehmer, der an der Erarbeitung der Unterlagen flr das Vergabeverfahren
unmittelbar oder mittelbar beteiligt gewesen seien, [......... ].soweit durch ihre Teilnahme ein fairer und lauterer
Wettbewerb ausgeschlossen ware, von der Teilnahme am Vergabeverfahren und die Leistung auszuschlie3en; es sei
denn, dass auf deren Beteiligung in begriindeten Ausnahmefallen nicht verzichtet werden koénne. Es liege am
Auftraggeber, die durch Vorarbeiten gewonnenen Erkenntnisse in nicht diskriminierender Weise den anderen Bietern
zukommen zu lassen, um einen Wettbewerbsvorteil auszuschlieRen. Weder habe die Auftraggeberin versucht, einen
Wissensvorsprung zu neutralisieren, noch sei eine solche Neutralisierung Gberhaupt méglich gewesen. Aus all dem
ergabe sich, dass die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin aufgrund der ihr zurechenbaren Vorarbeit durch
die Architekten K***/|***/|*** zwingend gemald 8 98 Z 2 BVergG auszuscheiden seien.Weiters wurde angefuhrt, dass
sich aus den Veroffentlichungen in der "H***" ergebe, dass das Architektenteam |***/J*** im Vergabeverfahren auf
Seiten der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin "mitgearbeitet” habe. Das Architektenteam sei also
offensichtlich Subunternehmer der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin. Gemal3 Paragraph 21, Absatz 3,
BVergG sei ein Unternehmer, der an der Erarbeitung der Unterlagen flr das Vergabeverfahren unmittelbar oder
mittelbar beteiligt gewesen seien, [......... ].soweit durch ihre Teilnahme ein fairer und lauterer Wettbewerb
ausgeschlossen ware, von der Teilnahme am Vergabeverfahren und die Leistung auszuschlieBen; es sei denn, dass auf
deren Beteiligung in begrindeten Ausnahmefallen nicht verzichtet werden kénne. Es liege am Auftraggeber, die durch
Vorarbeiten gewonnenen Erkenntnisse in nicht diskriminierender Weise den anderen Bietern zukommen zu lassen,
um einen Wettbewerbsvorteil auszuschliefen. Weder habe die Auftraggeberin versucht, einen Wissensvorsprung zu
neutralisieren, noch sei eine solche Neutralisierung Uberhaupt méglich gewesen. Aus all dem ergabe sich, dass die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin aufgrund der ihr zurechenbaren Vorarbeit durch die Architekten
K**%/|***/|*** zwingend gemal’ Paragraph 98, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden seien.

In weiterer Folge wurden von der Antragstellerin "Vorwirfe" zur Doppelrolle des Architektenteams K***/|*%*/]*** hzy,
der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin vorgebracht. Ebenso zur fehlenden Subunternehmer-Benennung
durch die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin.

Weiters brachte die Antragstellerin vor, dass die Bespielbarkeit des FuRballfeldes wahrend der Bauzeit und des
Ruckbaus im Rahmen der Bestbieterermittlung als Option bertcksichtigt werde. Dies entspreche auch der
"Nachsendung Ausschreibung" vom 1.10.2004, die der Antragstellerin fur die Abgabe des LBO Ubermittelt worden sei.
U.a. seien in der Folge Kostenaufschlisselungen nachzuweisen gewesen, mit der die Mehr- und Minderkosten
darzustellen gewesen seien. Diese Kostenaufschllsselung sei nach den Festlegungen der Auftraggeberin ein
zwingender Angebotsbestandteil gewesen. Das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin enthalte
aber entgegen diesen Festlegungen offensichtlich keine Kostenaufschlisselung fur die Bespielbarkeit. Die
Antragstellerin habe mit ihrem LBO eine durchgehende Bespielbarkeit wahrend der Bauzeit und des Ruckbaus
garantiert. Der damit verbundene Kostenvorteil betrage Euro 2,200.000,--. Das Angebot der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempféngerin sei mit einem gravierenden und unbehebbaren Mangel behaftet. Es ware daher zwingend
auszuscheiden gewesen.

Weitere Vorbringen der Antragstellerin betrafen das "Uberschreiten der Maximal-Héhe" und zur Veréffentlichung der
Preise der Angebote in der "H***" in der Ausgabe vom 2. - 8. Februar 2005. Auch sei nach Ansicht der Antragstellerin
die Bewertungs-Kommission nicht fachkundig zusammengesetzt. Weiters wurde vorgebracht, dass die von der
Auftraggeberin festgelegten Zuschlagskriterien vergaberechtlich unzuldssig seien. Die Auftraggeberin habe sich mit
ihren Zuschlagskriterien einen unbegrenzten Entscheidungsspielraum eingerdumt, der letztlich eine willklrliche
Zuschlagsentscheidung erdffne. Solche Zuschlagskriterien seien jedoch unzuldssig. Auch sei es so, dass bei der



Bestbieterermittlung ausschliel3lich die, in den Ausschreibungsunterlagen vorab festgelegten, Zuschlagskriterien zu
bertcksichtigen seien. Eine Bestbieterermittlung, die sich auf nicht in den Ausschreibungsunterlagen festgelegte
Zuschlagskriterien stiltze, sei jedenfalls vergaberechtswidrig. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig und fur
nichtig zu erkldren. Auch wenn die in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien nicht innerhalb
der Praklusionsfristen des 8 169 BVergG bekampft worden seien, habe nach der vergaberechtlichen Spruchpraxis die
Heilung von Ausschreibungsmangeln dort ihre Grenze, wo die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung so gravierend sei,
dass das Vergabekontrollverfahren die objektive Nachvollziehbarkeit der Zuschlagsentscheidung nicht mehr
gewahrleisten kdnne. Ferner sei die Zuschlagsentscheidung fir nichtig zu erklaren, da sie wegen fehlender Gewichtung
der Zuschlagskriterien in keiner Weise nachvollziehbar und somit vergaberechtswidrig sei. Der Auftraggeber habe die
Zuschlagskriterien bloR gereiht, nicht aber gewichtet. Die Ausnahmeregel des § 67 Abs 3 Satz 3 BVergG kénne hier
nicht zur Anwendung gelangen.Weitere Vorbringen der Antragstellerin betrafen das "Uberschreiten der Maximal-
Hohe" und zur Veroffentlichung der Preise der Angebote in der "H***" in der Ausgabe vom 2. - 8. Februar 2005. Auch
sei nach Ansicht der Antragstellerin die Bewertungs-Kommission nicht fachkundig zusammengesetzt. Weiters wurde
vorgebracht, dass die von der Auftraggeberin festgelegten Zuschlagskriterien vergaberechtlich unzuldssig seien. Die
Auftraggeberin habe sich mit ihren Zuschlagskriterien einen unbegrenzten Entscheidungsspielraum eingerdumt, der
letztlich eine willkirliche Zuschlagsentscheidung erdffne. Solche Zuschlagskriterien seien jedoch unzuldssig. Auch sei es
so, dass bei der Bestbieterermittlung ausschlieBlich die, in den Ausschreibungsunterlagen vorab festgelegten,
Zuschlagskriterien zu  berUcksichtigen seien. Eine Bestbieterermittlung, die sich auf nicht in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegte Zuschlagskriterien stltze, sei jedenfalls vergaberechtswidrig. Die
Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren. Auch wenn die in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien nicht innerhalb der Praklusionsfristen des Paragraph 169,
BVergG bekampft worden seien, habe nach der vergaberechtlichen Spruchpraxis die Heilung von
Ausschreibungsmangeln dort ihre Grenze, wo die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung so gravierend sei, dass das
Vergabekontrollverfahren die objektive Nachvollziehbarkeit der Zuschlagsentscheidung nicht mehr gewahrleisten
kdnne. Ferner sei die Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren, da sie wegen fehlender Gewichtung der
Zuschlagskriterien in keiner Weise nachvollziehbar und somit vergaberechtswidrig sei. Der Auftraggeber habe die
Zuschlagskriterien blof3 gereiht, nicht aber gewichtet. Die Ausnahmeregel des Paragraph 67, Absatz 3, Satz 3 BVergG
kdnne hier nicht zur Anwendung gelangen.

Mit Schreiben vom 24. Janner 2005 sei offensichtlich allen Bietern von der Auftraggeberin weitere - fir das vorliegende
Vergabeverfahren relevante - Ausschreibungsunterlagen tGbermittelt worden. Ein Teil dieser Unterlagen umfasse das
"Drehbuch Vergabeverfahren Klagenfurt”, worin im Wesentlichen geregelt sei, wie die in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien bewertet wirden. Dadurch habe die Auftraggeberin die
urspriinglichen (mangelhaften) Zuschlagskriterien im Laufe des Vergabeverfahrens geandert. Eine solche Anderung im
Laufe eines Vergabeverfahrens sei aber vergaberechtlich unzulassig.

Weiters brachte die Antragstellerin vor, dass der Vorsitzende der Bewertungs-Kommission befangen sei.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie sich aufgrund
der Vergaberechtswidrigkeiten im gegenstandlichen Vergabeverfahren gezwungen sehe, ihre Chance auf
Zuschlagserteilung durch einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu sichern. Ohne einstweilige
Verfligung konne die Auftraggeberin durch Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens - insbesondere durch Erteilung
des Zuschlags - unumkehrbare Tatsachen schaffen. Das Interesse der Antragstellerin an der Teilnahme an einem
vergabekonformen Vergabeverfahren kénne nur durch den vorliegenden Antrag effektiv gesichert werden. Gemafd §
171 Abs 3 Satz 2 BVergG sei von der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nur dann abzusehen, wenn deren
nachteiligen Folgen die damit verbundenen Vorteile Uberwiegen kdnnten. Daraus folge, dass eine einstweilige
Verfigung nach den Grundsatzen des BVergG und den EU-Vergaberichtlinien in der Regel zu erlassen sei. Bei der
Interessensabwagung wuirden die Interessen der Antragstellerin den Interessen der Auftraggeberin deutlich
Uberwiegen. DarlUber hinaus wurden keine so gravierenden &ffentlichen Interessen vorliegen, die der Erlassung einer
einstweiligen Verflgung widersprechen wuirden.Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung
brachte die Antragstellerin vor, dass sie sich aufgrund der Vergaberechtswidrigkeiten im gegenstandlichen
Vergabeverfahren gezwungen sehe, ihre Chance auf Zuschlagserteilung durch einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zu sichern. Ohne einstweilige Verfigung kdnne die Auftraggeberin durch Fortsetzung des



Verhandlungsverfahrens - insbesondere durch Erteilung des Zuschlags - unumkehrbare Tatsachen schaffen. Das
Interesse der Antragstellerin an der Teilnahme an einem vergabekonformen Vergabeverfahren kénne nur durch den
vorliegenden Antrag effektiv gesichert werden. Gemal3 Paragraph 171, Absatz 3, Satz 2 BVergG sei von der Erlassung
einer einstweiligen Verfligung nur dann abzusehen, wenn deren nachteiligen Folgen die damit verbundenen Vorteile
Uberwiegen kénnten. Daraus folge, dass eine einstweilige Verfligung nach den Grundsatzen des BVergG und den EU-
Vergaberichtlinien in der Regel zu erlassen sei. Bei der Interessensabwagung wirden die Interessen der Antragstellerin
den Interessen der Auftraggeberin deutlich Uberwiegen. Darlber hinaus wiirden keine so gravierenden 6ffentlichen
Interessen vorliegen, die der Erlassung einer einstweiligen Verfligung widersprechen wirden.

Die Vergaberechtswidrigkeiten im vorliegenden Verfahren seien so gravierend und zahlreich, dass die
Zuschlagsentscheidung jedenfalls fiur nichtig zu erklaren sein werde. Die Erfolgsaussichten des
Nachprifungsverfahrens seien vor diesem Hintergrund Gberdurchschnittlich gut. Auch der VfGH habe "erkennen
lassen", dass bei Interessensabwagung fur die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes die Erfolgsaussichten eines
Nachprifungsantrages zu bertcksichtigen seien. Bei der Interessensabwdgung sei daher der Verlust auf die Chance
auf die Zuschlagserlangung entsprechend zu bericksichtigen.

Dem Schaden der Antragstellerin wirden keine so gravierenden finanziellen (Mehr)Kosten der Auftraggeberin
gegenUberstehen, welche die Nichterlassung der einstweiligen Verfligung rechtfertigen kénnten. Durch die Erlassung
der beantragten einstweiligen Verfligung ware das Vergabeverfahren lediglich fir maximal zwei Monate blockiert.

Auch die in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Termine kdénnten bei Erlassung der einstweiligen Verfigung
eingehalten werden. Die Auftraggeberin habe namlich in ihrem bisherigen Terminplan u.a. die Verfahrensdauer zur
Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) fiir die Errichtung des Stadions bericksichtigt. Am 2. Marz
2005 sei die UVP-Novelle beschlossen worden, aufgrund derer die Landesregierungen die Errichtung von Sportanlagen
im Zusammenhang mit internationalen GroRveranstaltungen von der Pflicht, eine UVP durchzuflhren, befreien
kdonnten. Es bestehe somit die Moglichkeit, die Dauer eines UVP-Verfahren "einzusparen" und kénnten somit die
Termine auch im Falle der Erlassung einer einstweiligen Verfligung eingehalten werden.

Die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung liege vielmehr auch im Interesse der Auftraggeberin, da sie sonst mit
empfindlichen Schadenersatzansprichen konfrontiert ware.

Besondere oOffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden, seien nicht
ersichtlich. Bei Erlassung der einstweiligen Verfligung seien keine besonderen Risken oder unwiederbringliche Schaden
zu erkennen. Offentliche Auftraggeber hatten nach der Rechtsprechung des EuGH Vergabeverfahren so rechtzeitig
einzuleiten, dass terminliche Verzdgerungen bei der Ausschreibung keine Rolle spielen wirden. Ein allfalliger
Termindruck sei ausschlief3lich von der Auftraggeberin verschuldet und daher im Rahmen der Interessensabwagung
unbeachtlich. Die UEFA habe dem OFB und dem Schweizer FuRballverband bereits im Dezember 2002 den Zuschlag
zur Ausrichtung der EURO 2008 erteilt. Das vorliegende Vergabeverfahren sei jedoch erst am 3. Janner 2004 eingeleitet
worden. DarUber hinaus habe die Durchfiihrung allein der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens rund ein Jahr in
Anspruch genommen. Den Bietern seien aber fir die Kalkulation der Angebote und der Grobplanung lediglich eine
Angebotsfrist von 11 Wochen eingeraumt worden. Die Auftraggeberin habe also "alle Zeit der Welt gehabt", die Bieter
hingegen hatten durch dul3erst kurze Fristsetzungen einen erheblichen Zeitdruck gehabt.

Die offentlichen Stellen hatten 6ffentliche Gelder im Sinne einer wirtschaftlichen, sparsamen und gesetzeskonformen
Gebarung zu verwalten. Auch deren Ansehen ware durch eine rechtswidrige Zuschlagserteilung geschadigt. Es bestehe
somit kein besonderes 6ffentliches Interesse, das gegen die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechen wirde.
Vielmehr spreche das 6ffentliche Interesse fur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, habe doch der VfGH mit
Beschluss vom 15.10.2001, B 1369/01 ausgefuhrt, dass auch die Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter im offentlichen Interesse liege.

Es werde beantragt, die Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005 auszusetzen. Nur damit sei namlich umfassend
gewahrleistet, dass die Auftraggeberin durch eine Zuschlagsentscheidung nicht allenfalls vor vollendete Tatsachen
schaffen kénne.

In einer Stellungnahme des Bundeskanzleramtes vom 18. Marz 2005 wurde vorgebracht, dass Auftraggeberin des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens nicht die Republik Osterreich, Bund, sondern die Stadt Klagenfurt sei. Das
Bundeskanzleramt sei in das Vergabeverfahren nicht mit einbezogen gewesen, das Vergabemanagement sei vom OISS



durchgefihrt worden.

In einer Stellungnahme vom 18. Méarz 2005 hat das Osterreichische Institut fiir Schul- und Sportstattenbau, OISS,
vorgebracht, dass in der Vergabebekanntmachung vom 3. Janner 2004 als Auftraggeber die Republik Osterreich, Bund,
OISS angefuhrt worden sei. Am 18. November 2003 sei zwischen dem Bund, dem Land Kirnten und der Stadt
Klagenfurt eine Grundsatzvereinbarung betreffend den Neubau des Stadions Klagenfurt (Basisstadion) und dem
tempordren Ausbau des Basisstadions unterzeichnet worden. Gemal3 Pkt. 5 dieser Grundsatzvereinbarung verpflichte
sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und dessen Ausbau bis 30. September 2006. Fir die
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens sei eine - entsprechend der Finanzierungsbeteiligung von Bund, Land Karnten
und Stadt Klagenfurt - paritatisch besetzte Vergabekommission einzurichten. In Pkt. 7 der Grundsatzvereinbarung sei
festgelegt, dass der Bund das OISS beauftragen werde, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges
Verhandlungsverfahren fur die Beauftragung des Ausbaues des Basisstadions an einen Generalibernehmer
durchzufiuihren. Die Kosten fur die Errichtung des Basisstadions und des Ausbaus fur ein gemal Pkt. 8 der

Grundsatzvereinbarung sind grundsatzlich zu einem Drittel vom Bund zu tragen.

Zwischen dem Bund, vertreten durch den Bundeskanzler, und dem OISS sei am 12. Dezember 2003 ein Werkvertrag
geschlossen worden. Darin erteile der Bund dem OISS den Auftrag zur Durchfihrung eines zweistufigen
Vergabeverfahrens fur die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt und den temporaren Ausbau des Basisstadions,
wobei der Auftrag des OISS mit der Vergabeempfehlung grundséatzlich erledigt sein solle. In der Prdambel des
Werkvertrags sei unter Ziffer 7 ausgefuhrt, dass fur die Errichtung des Basisstadions sowie flr dessen temporaren
Ausbau die Stadt Klagenfurt zustandig sei.

In den Teilnahmeunterlagen (Phase 1) sei die Republik Osterreich, Bund, als Auftraggeber bezeichnet worden. In der,
in der Folge an die qualifizierten Bieter versandten Ausschreibungsunterlagen (Phase 2) sei als Auftraggeber jedoch die
Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grandung befindlichen Errichtungs- und Betriebsgesellschaft, diese vertreten
durch OISS, angefuhrt.

Entscheidend sei, dass die Landeshauptstadt Klagenfurt zivilrechtlicher Vertragspartner (und damit Auftraggeber) des
kiinftigen Auftragnehmers werden solle. Daran vermoge auch eine Fehlbenennung in den Teilnahmeunterlagen in der
ersten Stufe des Vergabeverfahrens nichts zu andern.

Weiters brachte das OISS vor, dass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung nicht gesetzméRig
ausgefuhrt sei. Die den Antrag begrindenden Tatsachen seien zu bescheinigen (glaubhaft zu machen). Die
Antragsteller wirden einen entgangenen Gewinn von 3% aus ca. Euro 60 Mio. einschlieB8lich Deckungsbeitrag von 10%
d.s.ca. Euro 60 Mio. insgesamt sohin rd. Euro 7,8 Mio. geltend machen. Auffdllig sei, dass der Antragsteller den
Angebotspreis nur mit einer ca.-Zahl angegeben habe, also keinen genauen Betrag anfiihre; den Schadensbetrag
nenne er hingegen auf den Euro genau (angeblich Euro 9,023.707,--). Eine so genaue Schadensberechnung ausgehend
von einem stark gerundeten Durchschnittspreis erscheine wenig glaubhaft. Die Angaben zum drohenden Schaden
seien daher nicht nachvollziehbar. Auch die Erwirtschaftung von Deckungsbeitrdgen in Hohe von 10% sei nicht
nachvollziehbar. Der drohende Schaden sei also nicht bescheinigt worden.

Bei der Interessensabwagung seien die Erfolgsaussichten eines Nachprifungsantrages zu beriicksichtigen. Die
Angebote der Antragstellerin seien jedenfalls wegen klarer Rechtswidrigkeiten auszuscheiden gewesen. Die Angebote
der Antragstellerin seien u.a. wegen spekulativer Preisgestaltung auszuscheiden gewesen. Die schlussendliche
Preisreduktion der Antragstellerin sei nicht auf Anderungen im Leistungsinhalt riickfihrbar. Es sei also nicht davon
auszugehen, dass die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrages Uberdurchschnittlich gut seien. Vielmehr seien sie
schlecht und spreche dies eindeutig gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

Auch der Verlust der Chance auf die Zuschlagserlangung spreche gegen die Gewdhrung der einstweiligen Verfigung.
Die Antragstellerin wirde ganz eindeutig auf den Widerruf der Ausschreibung abzielen; aufgrund des engen
Zeitkorsetts fur die Fertigstellung des Stadions sei eine neue Ausschreibung des gegenstandlichen Auftrages sinnlos.

Beim behaupteten Schaden aus der Beteiligung am gegenstandlichen Vergabeverfahren in Héhe von zumindest Euro
1,190.707,-- handle es sich um "Sowiesokosten", die den Antragstellern bei der Angebotslegung jedenfalls entstehen
und daher nicht zu berucksichtigen seien.

Ganz offensichtlich bestehe das Rechtschutzinteresse der Antragstellerin lediglich im Erhalt der Kosten fiur die



Angebotslegung. Zur Sicherung eines solchen Rechtsschutzinteresses sei allerdings die Gewahrung einer einstweiligen
Verflgung nicht erforderlich. Es bestehe daher kein (Uberwiegendes) Interesse der Antragstellerin an der Erlassung
einer einstweiligen Verfugung.

Die Konsequenz bei der Stattgebung der einstweiligen Verfligung sei nicht einmal die Mdglichkeit zur Beteiligung an
einer neuerlichen Ausschreibung, da eine solche zeitlich nicht mehr moglich sei.

Die nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung wirden bei Weitem Uberwiegen. Die Erlassung einer
einstweiligen Verfugung hatte zur Folge, dass das Stadion nicht mehr rechtzeitig zum Fixtermin 31. Mai 2007 fertig
gestellt werden konnte. Die daraus resultierenden Schaden waren der Hohe nach kaum abschatzbar bzw. eingrenzbar.
Sowohl die Stadt Klagenfurt als auch der Bund wirden mit immensen Schadenersatzforderungen konfrontiert werden.
Neben dem materiellen Schaden wirde bei Verlust der EURO 2008 auch ein immaterieller Schaden entstehen.

Auch die Interessen Dritter wiirden geschadigt. Insbesondere die der Stadien-Errichter in Innsbruck und Salzburg.

Demgegeniber sei das vermeintliche Interesse der Antragstellerin als verschwindend gering zu bezeichnen. Das
Ausscheiden der Antragstellerin sei rechtlich unumganglich geboten gewesen. Auch waren deren Interesse nicht die
Zuschlagserteilung, sondern der Widerruf der Ausschreibung und damit die Verhinderung des Projektes.

Im Ergebnis sei daher nach Interessensabwagung von der Erlassung der einstweiligen Verfigung abzusehen.

Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung und die daraus resultierende Verzdgerung der
Zuschlagserteilung um zwei Monate wiirde das Ende des Projektes bedeuten. Das Stadion sei bis zum 31. Mai 2007 zu
finalisieren.  Widrigenfalls wirde der Entzug der EURO 2008 und daraus resultierend immensen
Schadenersatzverpflichtungen folgen. Die Verpflichtung zur rechtzeitigen Zurverfligungstellung des Stadions wirde
neben dem OFB auch die Landeshauptstadt Klagenfurt treffen (Stadionvereinbarung vom 9.11.2004).

In terminlicher Hinsicht sei zu beachten, dass die Gutachten fur die Umweltvertraglichkeitserklarung (UVE) im
Umweltvertraglichkeitsprufungsverfahren (UVP- Verfahren) auf Grundlage eines Planungsstandes, welcher die
Planungstiefe der Einreichplanung erlangt hat, vorzunehmen seien. Die in den Angeboten eingereichten Projekte
hatten aber maximal die Planungstiefe eines Vorentwurfes. Das Vorliegen der UVE kdnne im allerglinstigsten Fall am
30. Juni 2005 vorliegen. Dies bei Auftragserteilung nach Ablauf der Stillhaltefrist (23.3.2005). Mit Vorliegen des UVP-
Bescheids sei in weiterer Folge im glnstigsten Fall am 20. Dezember 2005 zu rechnen. Dies sei gleichzeitig der friheste
mogliche Baubeginn. Unter Zugrundelegung einer 18- monatigen Bauzeit kdnnte der Fertigstellungstermin 31. Mai
2007 gerade noch eingehalten werden.

Halte man sich diesen Terminplan, welcher alle Forcierungspotentiale und samtliche zeitliche Puffer bertcksichtige,
vor Augen, so sei klar erkennbar, dass bei weiterer Projektverzégerung durch die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung der Fertigstellungstermin 31. Mai 2007 nicht eingehalten werden kdnne. In diesem Fall sei das gesamte
Projekt gescheitert. Bei einer zeitlichen Verzégerung von zwei Monaten sei die rechtzeitige Fertigstellung des Stadion
unméglich. Die EURO 2008 kénne damit in Osterreich nicht stattfinden. Wenn sich die Antragstellerin darauf beziehe,
dass auch bei Erlassung der einstweiligen Verfligung der Terminplan noch einzuhalten sei, da die UVP- Novelle
(beschlossen am 2.3.2005) es ermdglichen wiirde, grof3e Sportereignisse von nationalem Interesse von der UVP-Pflicht
auszunehmen, so sei dies nicht richtig. Zum derzeitigen Zeitpunkt sei die UVP-Novelle noch nicht in Kraft getreten. Die
Interessenabwagung misse vom derzeitigen Gesetzesstand ausgehen. Die Karntner Landesregierung habe auch
bereits mehrfach betont, keinesfalls auf die UVP verzichten zu wollen. Auch wiirde eine mdgliche Befreiung von der
UVP-Pflicht nur nach Einzelfallprifung moglich sein. Dies wirde noch zu einer weiteren Verzdgerung fiihren.

Zum Schaden der Landeshauptstadt Klagenfurt:

Der aus einer einstweiligen Verflgung resultierende Abbruch des Projekts wirde der Stadt Klagenfurt einen
erheblichen Schaden verursachen. Beziffert werde der Schaden mit ca. Euro 33 Mio.

Auch dem Bund drohe erheblicher Schaden bei Erlassung der einstweiligen Verfigung. Dies aufgrund interner
Vereinbarungen. Der Schaden lasse sich allerdings nur schwer in Ziffern fassen. Es sei jedenfalls von einer
Schadenersatzverpflichtung in Hohe eines siebenstelligen Eurobetrages auszugehen. Ebenso sei der Bund dann mit
Schadenersatzforderungen der Schweiz sowie der einzelnen Schweizer Stadien-Errichter konfrontiert, welcher sich
jedenfalls in einem achtstelligen Eurobetrag bewegen durften.



Zum volkswirtschaftlichen Schaden:

Bezug nehmend auf eine Studie des IHS sei bei Verlust der EURO 2008 mit enormen Effekten in Bezug auf
Wertschopfung, Beschaftigung, Werbe- und Medienmarkt, Reiseverkehrseinnahmen und Nachtigungsziffern,
Steueraufkommen, Umsatzsteigerung bei FuBballwetten und an Telekommunikationsentgelten zu rechnen.

Geschadigte Interessen Dritter:

Dem prasumtiven Bestbieter entstlinden zusatzliche Kosten der anwaltlichen Vertretung. Diese sind dem prasumtiven
Bestbieter auch in der Vergangenheit bereits entstanden. Im Falle des Widerrufs der Ausschreibung waren alle
bisherigen Vertretungskosten frustriert. Im Fall der Nichtrealisierung des Projekts entstiinden ihm weitere Schaden im
Ansehen als auch im téglichen Wirtschaftsleben. Auch durch die Uberarbeitung des Projekts fiir das Last and Best
Offer seien zusatzliche Kosten entstanden. Fiir den Fall des Widerrufs des Vergabeverfahrens wirde auch entgangener

Gewinn drohen.
Schaden am Vergabeverfahren nicht beteiligter Dritter:

Es seien sowohl in Innsbruck als auch in Salzburg die bestehenden FuRBballstadien zu adaptieren. Die diesbeziglichen
Bauausschreibungen seien bereits erfolgt. Die jeweiligen Vergabeverfahren befanden sich im Stadium nach
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung, jedoch noch vor Zuschlagserteilung. Mit der Zuschlagserteilung werde in
diesen beiden Projekten bis zur definitiven Entscheidung "in Sachen Klagenfurt" zugewartet. Sollte der Bau des
Stadions Klagenfurt aus zeitlichen Grinden vereitelt werden, und damit die Austragung der EURO 2008 scheitern,
musste auch in den Verfahren in Innsbruck und Salzburg die Zuschlagserteilung unterbleiben und die
Vergabeverfahren widerrufen werden. Damit wirde den dortigen Projekttragern ein erheblicher Schaden entstehen.
Durch die einstweilige Verfligung geschadigte Dritte seien auch noch der OFB und der Schweizer Fuballverband sowie
die UEFA selbst. Hinzu komme die Haftung der beiden involvierten Staaten Osterreich und Schweiz. Der Schaden
welcher den diesbeziiglichen Rechtstrégern in Osterreich und der Schweiz erwachsen wiirde, werde sich jedenfalls im

achtstelligen Eurobetrag bewegen.

Das OISS brachte weiters vor, dass sie kein Verschulden an der Zeitverzégerung treffe. Der Zuschlag zur Ausrichtung
der EURO 2008 sei im Jahr 2002 erfolgt. In der Folge hatten Verhandlungen zwischen den involvierten
Gebietskorperschaften Uber die Finanzierung der Stadien stattgefunden. Letztendlich sei im November 2003 eine
Einigung erzielt worden und die Grundsatzvereinbarung zwischen dem Bund, dem Land Karnten und der Stadt
Klagenfurt unterzeichnet worden. Bereits wenige Wochen spater sei die gegenstandliche Ausschreibung im Amtsblatt
der Europaischen Gemeinschaften bekannt gemacht worden. Es kénne daher nicht davon die Rede sein, dass auf der
Auftraggeberseite Verzdgerungen stattgefunden hatten. Eine frihere Ausschreibung ware nur dann moglich gewesen,
wenn diese ohne gesicherte Finanzierung vorgenommen worden ware. Dies kdnne jedoch nicht ernsthaft verlangt
werden. Zeitliche Probleme wiirden allein aus Umstanden resultieren, die auRerhalb des Einflussbereiches der Stadt
Klagenfurt und jedenfalls aul3erhalb der Einflussbereiches des 6ffentlichen Auftraggebers lagen. Diese hatten weder
vorhergesehen noch beeinflusst werden kdnnen. Auch die Frist, die ein etwaiges Nachprufungsverfahren in Anspruch
nehme, sei mit einkalkuliert worden. Tatsachlich sei in der ersten Stufe am 29. Janner 2004 ein, letztlich abgewiesener,
Nachprifungsantrag beim Bundesvergabeamt eingebracht worden. Durch die damals beantragte einstweilige
Verflgung sei ein Zeitverlust von rund zweieinhalb Monaten eingetreten. Dies habe einen erheblichen Teil des
einkalkulierten Zeitpuffers verbraucht. Trotzdem sei es moglich und vorgesehen gewesen, die Zuschlagsentscheidung
mit 20. Janner 2005 zu terminisieren, sodass unter Berlcksichtigung der Dauer eines etwaigen
Nachprifungsverfahrens trotzdem die Zuschlagserteilung so rechtzeitig ergehen hatte kdnnen, dass die rechtzeitige
Fertigstellung des Stadions (auch unter Berticksichtigung des UVP-Verfahrens) jedenfalls sicher gestellt gewesen ware.

Ende November 2004 seien Verdachtigungen betreffend die OrdnungsgemaRheit des Vergabeverfahrens geduRert
worden. Dies habe dazu gefiihrt, dass diverse Rechtsanwaltskanzleien mit der Uberpriifung des Vergabeverfahrens
beauftragt worden seien. Dadurch sei eine weitere Projektverzdgerung entstanden. In der Folge seien die Berichte, in
offensichtlich krimineller Weise, an die "H***" (ibermittelt worden. In der Folge war zu klaren, ob aufgrund dieses
Geheimnisbruches das gegenstdndliche Verfahren lberhaupt weitergefiihrt werden kénne. Mit der Begutachtung
seien die Universitatsprofessoren Dr. L*** und Dr. M*** beauftragt worden, welche zum Schluss gekommen seien,
dass ein Widerruf der Ausschreibung trotz Veroffentlichung der Daten nicht zwingend geboten sei. Auch dadurch sei
wieder eine Verzdgerung des Projektes eingetreten, die unvorhersehbar gewesen sei.



Jedenfalls koénne es einem Auftraggeber nicht zugemutet werden, mehrere aneinander gereihte
Nachprifungsverfahren terminlich einzukalkulieren, denn damit wirde es moglich, letztlich jedes Projekt
undurchfihrbar zu machen.

Es ergebe sich sohin ein deutliches Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung.

In einer Replik vom 22. Marz 2005 brachte die Antragstellerin weiters vor, dass sich der Nachprifungsantrag der
Antragstellerin vom 16. Mérz 2005 explizit gegen die Republik Osterreich (Bund) als Auftraggeberin richte. Die Rubrik
der Stellungnahme vom 18. Marz 2005 enthalte lediglich eine Vollmachtsbekanntgabe der O*** RAe OEG zugunsten
des OISS als vergebender Stelle. Eine Vollmachtsbekanntgabe der O*** RAe OEG zugunsten der Auftraggeberin
Republik Osterreich; Bund, enthalte die Stellungnahme nicht. Das Vorbringen in der Stellungnahme vom 18.3.2005 sei
daher der Republik Osterreich (Bund) auch nicht zurechenbar. Aus der Stellungnahme ergabe sich namlich auch nicht,
ob das OISS als vergebende Stelle der Republik Osterreich oder fiir die Landeshauptstadt Klagenfurt auftrete. Das OISS
vertrete zumindest teilweise die Ansicht, dass die Landeshauptstadt Klagenfurt Antragsgegnerin des vorliegenden
Nachprufungsverfahrens sei. Das Vorbringen in der Stellungnahme sei wegen fehlender Vollmachtsbekanntgabe bei
der Interessensabwagung gemal3 8 171 Abs 3 BVergG nicht zu berlcksichtigen.In einer Replik vom 22. Marz 2005
brachte die Antragstellerin weiters vor, dass sich der Nachprifungsantrag der Antragstellerin vom 16. Marz 2005
explizit gegen die Republik Osterreich (Bund) als Auftraggeberin richte. Die Rubrik der Stellungnahme vom 18. Mérz
2005 enthalte lediglich eine Vollmachtsbekanntgabe der O*** RAe OEG zugunsten des OISS als vergebender Stelle.
Eine Volimachtsbekanntgabe der O*** RAe OEG zugunsten der Auftraggeberin Republik Osterreich; Bund, enthalte die
Stellungnahme nicht. Das Vorbringen in der Stellungnahme vom 18.3.2005 sei daher der Republik Osterreich (Bund)
auch nicht zurechenbar. Aus der Stellungnahme ergébe sich ndmlich auch nicht, ob das OISS als vergebende Stelle der
Republik Osterreich oder fiir die Landeshauptstadt Klagenfurt auftrete. Das OISS vertrete zumindest teilweise die
Ansicht, dass die Landeshauptstadt Klagenfurt Antragsgegnerin des vorliegenden Nachprufungsverfahrens sei. Das
Vorbringen in der Stellungnahme sei wegen fehlender Vollmachtsbekanntgabe bei der Interessensabwagung gemaf
Paragraph 171, Absatz 3, BVergG nicht zu berucksichtigen.

Das Vorbringen des OISS im Hinblick auf die Bescheinigung des drohenden Schadens sei unzutreffend. Die
Antragstellerin habe den verfahrensrelevanten Schaden in Hohe von Euro 9,023.707,-- inhaltlich ausreichend
bescheinigt. Die Schadensbescheinigung der Antragstellerin sei weit aus detaillierter als die vom OISS ins Treffen
geflhrten Pauschalbetrage. Bescheinigung bedeute im gegenstandlichen Zusammenhang nur die Glaubhaftmachung
der anspruchsbegriindenden Tatsachen. Dieses Erfordernis habe die Antragstellerin jedenfalls erfillt.

Auch das Vorbringen des OISS, der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ware primar auf den Widerruf der
Ausschreibung gerichtet, sei nicht zutreffend. Es solle mit dem Nachprufungsantrag primar die Nichtigerkldrung der
rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung erreicht werden.

Weiters brachte die Antragstellerin vor, dass das OISS den Nachweis schuldig bleibe, dass durch die einstweilige
Verflgung der Fertigstellungstermin des Stadions nicht mehr erreicht werden kdénne. Dies sei nicht der Fall. Mit
entsprechenden Forcierungsarbeiten sei die Dauer des Nachprufungsverfahrens jedenfalls wieder aufholbar und
damit der Fertigstellungstermin gesichert. Dies gelte insbesondere dann, wenn dem Angebot der Antragstellerin der
Zuschlag erteilt werde. Die eingereichten Projekte hatten nicht maximal die Planungstiefe eines Vorentwurfes. Die von
der Antragstellerin vorgelegten Plane seien bereits so ausfuhrlich, dass ein Antrag auf Baubewilligung etwa binnen
sechs Wochen ab Zuschlagserteilung gestellt werden kénnte.

Die (langwierigen) Verhandlungen der Gebietskdrperschaften und sonstigen Rechtstréger zur Finanzierung des
Projektes seien jedenfalls der Auftraggeberseite zuzurechnen. Die Gebietskdrperschaften hatten sich offensichtlich
Uber ein Jahr nicht Uber die Finanzierung einigen kdnnen. Ein allenfalls bestehender Zeitdruck sei daher ausschlieBlich
von der Auftraggeberin zu vertreten. Sie kdnnten keinesfalls die Nicht-Erlassung einer einstweiligen Verfligung
rechtfertigen. Bei gegenteiliger Auffassung kénnten alle Offentlichen Auftraggeber so lange Uber die Finanzierung
verhandeln, bis ein echter Zeitdruck entstehe; in der Folge kdnnte nie eine einstweilige Verfligung erlassen werden.
Damit ware der effektive Rechtsschutz ausgeschaltet.

Das Nachpriufungsverfahren zu GZ 15N-06/04 sei - entgegen den Angaben der Auftraggeberin - jedenfalls ihr
zuzurechnen. Dasselbe gelte fiir die Veroffentlichung von sensiblen Daten in der "H***" zu. Auch diese Umstande
kdénnen keinesfalls gegen die Nichterlassung der einstweiligen Verfigung sprechen.



Wenn das OISS in Pkt. 6.2.1 der Stellungnahme "faktische Folgen" ins Treffen fiihre, die gegen die Erlassung der
einstweiligen Verfligung sprachen, so seien diese Vorbringen zurtickzuweisen und bei der Interessensabwagung nicht
zu bertcksichtigen. Solche "faktischen Folgen" seien bei der Interessensabwagung nicht zu bertcksichtigen. Auch die
in der Stellungnahme des OISS im Pkt. 6.2.2 vorgebrachten "Pauschalbetrige" seien bei der Interessensabwigung nicht
zu bertcksichtigen. Es handle sich namlich um unspezifizierte Pauschalbetrage, die in keiner Weise inhaltlich

nachvollzogen werden kénnten und deren tatsachlicher Eintritt nicht nachgewiesen worden sei.

Wenn das OISS einen Schaden in der Héhe von Euro 500.000.-- unter dem Titel "Honorar fir die Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens und die Vergabebegleitung durch den Bund bzw. das OISS" ins Treffen fiihre, so sei dies
unrealistisch hoch und nicht nachvollziehbar. Aufgrund des behaupteten Auftragswerts waren die Dienstleistungen
europaweit auszuschreiben gewesen. Die Darstellung dieses Schaden sei zumindest betragsmaliig weit Gberhéht. Dem
Auftraggeber durfe nicht unterstellt werden, dass er eine ausschreibungspflichtige Dienstleistung ohne Ausschreibung

direkt vergeben hatte.

Dies gelte auch fir den Schaden der Republik Osterreich und den volkswirtschaftlichen Schaden, der in der
Stellungnahme des OISS in den Punkten 6.2.3 und 6.2.4 dargestellt sei. Wenn das OISS von "schwer bezifferbar" und
"kaum Uberschaubare Nachteile" spreche, so widerspreche dies dem Konkretisierungsgebot. Dies gelte auch fur das
Vorbringen gemal den Pkten 6.2.5 und 6.2.2 der Stellungnahme. Hierbei handle es sich um rein hypothetische
Schaden, die nicht bescheinigt worden seien. Sie hatten daher bei der Interessensabwdgung auller Betracht zu
bleiben. AuRBerdem handle es sich - wieder - um Schaden, die nicht durch die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
verursacht wurden. Vielmehr handle es sich um Schaden, die sich aus den gravierenden Rechtswidrigkeiten des
Vergabeverfahrens ergeben kdnnten

Auf Grund des Vorbringens der Antragstellerin und der Stellungnahmen des OISS und des BKA, wurde im Rahmen des
Provisorialverfahrens folgender Sachverhalt festgestellt:

In der Vergabebekanntmachung vom 3. Janner 2004, 2004-S 2-001322, im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften
scheint als Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens die Republik Osterreich (Bund), OISS
Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstattenbau, att: Dir. DI P*** auf. Auch die Teilnahmeantrége waren an
diese Adresse zu senden (siehe Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften). Im "Teilnahmeantrag betreffend das
Verhandlungsverfahren Stadion Neubau Klagenfurt Weidmannsdorf EURO 2008 auf 30.000 Sitzpldtze netto sowie
Rickbau", ist unter Punkt B 2 als Auftraggeber genannt: Republik Osterreich, vertreten durch OISS Osterreichisches
Institut fir Schul- und Sportstittenbau. Auch die Teilnahmeantrége sind an das OISS zu senden.

In den Ausschreibungsunterlagen (Phase 2) ist unter Punkt 1/21 als Auftraggeber genannt: Stadt Klagenfurt gemeinsam
mit deren Grindung befindlichen Zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft, diese vertreten durch
Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstittenbau OISS. Fir administrative/technische Auskiinfte ist das OISS
genannt. GemaR Punkt I/23 sind die Angebote zu senden an:

Osterreichisches Institut fir Schul- und Sportstattenbau OISS.

Es handelt sich um einen Bauauftrag, der sowohl die Planung als auch die Ausfuhrung umfasst (siehe
Vergabebekanntmachung und Teilnahmeantrag Punkt B1). Es handelt sich um zweistufiges Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich  (geschatzter Auftragswert Euro 38 Mio.). Entgegen den Ausfihrungen in der
Vergabebekanntmachung und im Werkvertrag vom 17. Dezember 2003 handelt es sich nicht um einen
"Generalibernehmerauftrag", sondern um einen "Totalunternehmerauftrag". Dieser ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Auftragnehmer sowohl Planung als auch Ausfihrung eigenverantwortlichen Auftragnehmer.

Gegenstand des Auftrags ist laut Vergabebekanntmachung Abschnitt Il Punkt 1.5 der "Stadionneubau inkludierend die
Baufreimachung, Planung und Errichtung in Klagenfurt Waidmannsdorf fir Euro 2008 - 30.000 Sitzplatze netto sowie
Rickbau".Gegenstand des Auftrags ist laut Vergabebekanntmachung Abschnitt rémisch zwei Punkt 1.5 der
"Stadionneubau inkludierend die Baufreimachung, Planung und Errichtung in Klagenfurt Waidmannsdorf fir Euro
2008 - 30.000 Sitzplatze netto sowie Ruckbau".

Laut Vergabebekanntmachung war der Baubeginn mit 1. April 2005, das Ende der Arbeiten mit 30. September 2006
festgesetzt. Als Schlusstermin flr den Eingang der Angebote oder Teilnahmeantrdge war der 6. Februar 2004
vorgesehen. Als voraussichtlicher Zeitpunkt der Versendung der Aufforderung zur Angebotsabgabe war in der



Vergabebekanntmachung der 31. Marz 2004 genannt. Bewerber und Bietergemeinschaften sind zugelassen.
Alternativvorschlage werden berucksichtigt. Es dirfen maximal zwei befugte Unternehmen an einer
Bewerbergemeinschaft beteiligt sein. Es werden héchstens 5 Bewerber zur Angebotslegung eingeladen.

Die Freigabe der Ausschreibungsunterlagen (Phase 2) erfolgte am 4. August 2008. Aus diesen
Ausschreibungsunterlagen, Punkt I/6, ergibt sich, dass die Errichtung des EM-Stadions bzw. Basisstadions inkl. der
Zusatzeinrichtungen einem Umweltvertraglichkeitsprifungsverfahren unterliegen.

Gegenstand der Grundsatzvereinbarung:

Sie betrifft den Neubau des Stadions Klagenfurt (Basisstadion) und einen tempordren Ausbau des Basisstadions. Das
Basisstadion ist durch einen temporaren Ausbau zu erweitern, um den besonderen zusatzlichen Erfordernissen fur die
EURO 2008 zu entsprechen. Der temporare Ausbau soll durch wieder verwertbare Fertigteile erfolgen.

Punkt 5: Die Stadt Klagenfurt verpflichtet sich zum Neubau des Basisstadions und dessen Ausbau bis 30. September
2006. Die Stadt Klagenfurt kann zur Erflllung dieser Verpflichtung an einen anderen

Rechtstrager heranziehen bzw. ein PPP-Modell verwirklichen. Punkt 6:
Das Vergabeverfahren fir das Basisstadion wird von der Stadt

Klagenfurt wie folgt durchgefuhrt: Entsprechend der Finanzierungsbeteiligung vom Bund, Land Karnten und Stadt
Klagenfurt wird eine paritatische Vergabekommission von 6 Mitgliedern eingerichtet. Die Stadt Klagenfurt erstattet an
diese Vergabekommission einen Vorschlag von 5 Unternehmen, die zur Angebotslegung und zum
Verhandlungsverfahren eingeladen werden sollen. Die Kommission empfiehlt der Stadt, welche Unternehmen
einzuladen sind. In weiterer Folge prasentiert die Stadt Klagenfurt der Kommission die Verhandlungsergebnisse der
Zuschlag an den Bestbieter hat auf Empfehlung der Kommission zu erfolgen.

Im Vergabeverfahren fiir das Basisstadion wird optional auch der Temporare Ausbau ausgeschrieben.

Punkt 7 der Grundsatzvereinbarung: Der Bund erteilt dem OISS den Auftrag, namens der Stadt Klagenfurt ein
zweistufiges Vergabeverfahren flr die Beauftragung des Ausbaus des Basisstadions an einen Generalibernehmer
durchzufilhren. Das OISS erstattet in der ersten Stufe des Verfahrens einen Vorschlag fur die Auswahl von 5
Unternehmen, die zum Verhandlungsverfahren eingeladen werden sollen. In der zweiten Stufe erstattet das OISS den
Vorschlag fiir die Auswahl des Bestbieters. Die Zuschlagserteilung erfolgt entsprechend dem Vorschlag des OISS durch
die Stadt Klagenfurt im Einvernehmen mit dem Land Karnten und den Bund. Punkt 8 der Grundsatzvereinbarung: Der
Bund tragt ein Drittel der Gesamtkosten fir die Errichtung des Basisstadions und des Ausbaus entsprechend dem
abzuschlieBenden Férderungsvertrag. Die restlichen Gesamtkosten werden vom Land Kéarnten und der Stadt
Klagenfurt getragen. Die Landesforderung erfolgt in derselben Héhe wie die des Bundes.

Werkvertrag zwischen der Republik Osterreich, vertreten durch den Bundeskanzler, und dem OISS vom 17. Dezember
2003:

Die Stadien in Innsbruck, Salzburg sowie das Basisstadion in Klagenfurt missen durch einen temporaren Ausbau den
Vorgaben der UEFA (Stadion Acriment) angepasst werden. Fur die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt sowie flr
dessen tempordren Ausbau ist die Stadt Klagenfurt zustandig. Diese kann ihre Zustandigkeit auch anderen
Rechtstragern (z.B. einer ErrichtungsgmbH) tbertragen.

Die Zuschlagsentscheidung ist samtlichen Bietern am 8. Marz 2005 bekannt gegeben worden. Die
Zuschlagsentscheidung wurde von der Landeshauptstadt Klagenfurt gefallt. Weiters wurde mit selben Datum der
Bietergemeinschaft Qu*** GmbH/R*** GmbH & Co KG/S***, bekannt gegeben, dass ihr Hauptangebot wegen eines
nicht behebbaren Formmangels unter weiterer technischer Ausscheidungsgrinde sowie samtliche Alternativangebote
wegen Wegfall des Hauptangebotes ausgeschieden worden sind. Auch der Bietergemeinschaft A***AG/B*** AG /C***
GmbH und D***AG, wurde mit 8. Marz 2005 mitgeteilt, dass ihr Hauptangebot sowie das Alternativangebot 1 wegen
einer nicht nachvollziehbaren Reduktion des Angebotspreises von ca. 10,7% im Verhaltnis zum Erstangebot sowie
weiterer technischer Ausscheidungsgriinde die Alternativangebote 2 und 3 zusatzlich wegen technischer
Ausscheidungsgrinden, ausgeschieden worden sind. Der Bietergemeinschaft T*** GmbH/U*** GmbH wurde
mitgeteilt, dass ihr Hauptangebot wegen eines nicht behebbaren Formmangels, einer nicht nachvollziehbaren
Reduktion des Angebotspreises von ca. 14,37% im Verhdaltnis zum Erstangebot und weiterer technischer



Ausscheidungsgriunde sowie samtliche Alternativangebote wegen Wegfall des Hauptangebotes ausgeschieden worden
sind. Der Bietergemeinschaft V*** GmbH/W*** Baugesellschaft mbH wurde mitgeteilt, dass ihr Angebot wegen einer
nicht nachvollziehbaren Reduktion des Angebotspreises von ca. 26,48% im Verhadltnis zum Erstangebot ausgeschieden
worden ist.

Mit Antrag vom 16. Marz 2005 hat die Antragstellerin die Antrage gestellt 1. die Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz
2005 fur nichtig zu erklaren und 2. die Ausscheidensentscheidung fur nichtig zu erklaren. Des Weiteren wurde der im
Spruch ersichtliche Antrag gestellt.

Rechtliche Wirdigung:

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

Im Nachprifungsantrag der Bietergemeinschaft A*** AG u.a. vom 16. Marz 2005 ist als Auftraggeberin angeflhrt:
Republik Osterreich (Bund), vertreten durch: Osterreichisches Institut fur Schul- und Sportstattenbau (OISS).

In der Vergabebekanntmachung vom 3. Janner 2004 und in den Teilnahmeantragen (Phase 1) ist als Auftraggeberin die
Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Osterreichische Institut fiir Schul- und Sportstattenbau OISS genannt.

Wenn es sich beim der Auftraggeberin also tatséchlich um die Republik Osterreich (Bund) handeln sollte, wire geméaR
Art. 14b Abs 2 Z 1 lit.a B-VG iVm 8 7 Abs. 1 Z 1 BVergG das Bundesvergabeamt zur Nachprufung zustandig. GemaR den
vorliegenden Angaben und Informationen - die aber im Zuge des Provisorialverfahrens aufgrund der kurzen
Entscheidungsfristen nicht mit letzter Sicherheit verifizierbar sind - ist, unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens, vorlaufig die Zustandigkeit des Bundesvergabeamt zur Nachprifung anzunehmen.Wenn es sich
beim der Auftraggeberin also tatséchlich um die Republik Osterreich (Bund) handeln sollte, wire gemaR Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG in Verbindung mit Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG das
Bundesvergabeamt zur Nachprifung zustandig. GemaR den vorliegenden Angaben und Informationen - die aber im
Zuge des Provisorialverfahrens aufgrund der kurzen Entscheidungsfristen nicht mit letzter Sicherheit verifizierbar sind -
ist, unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, vorlaufig die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamt zur Nachprifung anzunehmen.

Da zum derzeitigen Zeitpunkt - ohne Ermittlungsverfahren - nicht mit letzter Sicherheit geklart werden kann, wer
tatsachlich Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist, ist im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes und
zur Verhinderung eines méglichen Rechtsschutzdefizits vorlaufig davon auszugehen, dass die Republik Osterreich
(Bund) Auftraggeberin ist und damit das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens zustandig
ist.

Dem Vergabeverfahren liegt ein Bauauftrag iSd 8 3 Abs 1 Z 1 BVergG zugrunde. Der geschatzte Auftragswert des
Vorhabens betrdgt Euro 38 Mio. netto. Es handelt sich daher gemal® 8 9 Abs 1 Z 3 leg.cit. um ein Verfahren im
Oberschwellenbereich. Nach Angaben der vergebenden Stelle OISS wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren
nicht widerrufen, der Zuschlag wurde noch nicht erteilt.Dem Vergabeverfahren liegt ein Bauauftrag iSd Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG zugrunde. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens betragt Euro 38 Mio. netto. Es
handelt sich daher gemaf Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, leg.cit. um ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Nach
Angaben der vergebenden Stelle OISS wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht widerrufen, der Zuschlag
wurde noch nicht erteilt.

Da der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom 16. Marz 2005 mit Antragen auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005 (sowie Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung) verbunden wurde,
liegt auch ein das Nachprufungsverfahren einleitender Antrag auf Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung
vor, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zuldssig ist. Der Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung wurde innerhalb der Frist des 8 169 Abs 1 Z 3 lit.e BVergG gestellt und ist daher rechtzeitig. Die
Republik Osterreich, via Osterreichisches Institut fir Schul- und Sportstattenbau OISS, wurden am 15. Mérz 2005
mittels Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens iSd 8 163 Abs 2 BVergG verstandigt.
Die Pauschalgebihr wurde erlegt. Der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung ist daher
zuldssig.Da der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung vom 16. Marz 2005 mit Antragen auf
Nichtigerklarung  der  Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005 (sowie Nichtigerklarung  der



Ausscheidensentscheidung) verbunden wurde, liegt auch ein das Nachprifungsverfahren einleitender Antrag auf
Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung vor, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
zuldssig ist. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde innerhalb der Frist des Paragraph 169,
Absatz eins, Ziffer 3, Litera e, BVergG gestellt und ist daher rechtzeitig. Die Republik Osterreich, via Osterreichisches
Institut fir Schul- und Sportstittenbau OISS, wurden am 15. Marz 2005 mittels Telefax von der beabsichtigten
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens iSd Paragraph 163, Absatz 2, BVergG verstandigt. Die Pauschalgebuhr wurde
erlegt. Der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfligung ist daher zulassig.

II. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:

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

Die Antragstellerin hat die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung und der Ausscheidensentscheidung behauptet.
Die Behauptungen der Antragstellerin erscheinen nicht denkunmoglich. Hierlber wird im Hauptverfahren
abzusprechen sein.

Da die Erteilung des Zuschlags an die Bietergemeinschaft 1.) A*** AG, 2.) B***AG, 3.) C*** GmbH und 4.) D*** AG
geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Antragstellerin dann fur den Zuschlag in Betracht kame, droht der Antragstellerin durch die
behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrags, sohin ein Schaden, der nur durch die vorlaufige
Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden kann. Der mdglicher Weise bestehende Anspruch auf Erhalt
des Zuschlags kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Zur Interessensabwagung gemald 8 171 Abs 3 BVergG ist folgendes festzuhaltenZur Interessensabwagung gemafd
Paragraph 171, Absatz 3, BVergG ist folgendes festzuhalten:

Die Antragstellerin hat fir den Fall, dass sie den Zuschlag nicht erhalten sollte, dargelegt, dass ihr ein betrachtlicher
finanzieller und sonstiger Schaden zu entstehen droht. Da der, von der Antragstellerin angegebene Auftragswert mit
"Circa-Zahlen" dargestellt wurde, kann es sich auch beim dargestellten drohenden Schaden nur um eine "Circa-
Angabe" handeln. Dies andert jedoch nichts daran, dass der drohende Schaden konkret und schlissig nachvollziehbar
dargestellt wurde und auch die Hohe des entgangenen Gewinns mit 3% der (endgultigen) Auftragssumme nicht als
Uberzogen erscheint. Der drohende Schaden wurde also glaubhaft gemacht.

Die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrages der Antragstellerin vermag das Bundesvergabeamt zum derzeitigen



Zeitpunkt nicht konkret abzuschatzen. Bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin ist ein anderer Ausgang des
Vergabeverfahrens madglich. Eine meritorische Entscheidung bleibt jedenfalls dem Senat im Rahmen des
Hauptverfahrens vorbehalten. Im Provisorialverfahren geht es aber nur darum, die Schaffung unumkehrbarer
Tatsachen zu verhindern.

Das Vorbringen des OISS, wonach der Nachprifungsantrag der Antragstellerin primar auf den Widerruf der
Ausschreibung und in der Folge auf Erhalt der Kosten fur die Angebotslegung gerichtet sei, ist (lediglich) eine
Mutmalung, die durch Nichts untermauert ist. Die Punkte 6.1. bis 6.6. sowie 6.8. des Nachprufungsantrages richten
sich nicht auf den Widerruf des Vergabeverfahrens (siehe u.a. 6.1.2.f zur verbindlichen schriftlichen Aufklarungspflicht
des Auftraggebers).

Wenn das OISS vorbringt, dass bei einer (maximal zweimonatigen) Verzégerung des Vergabeverfahrens durch die
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung das gesamt Projekt EURO 2008 nicht mehr verwirklichbar sei, da
die Fertigstellung des Stadions mit 31. Mai 2007 nicht mehr moglich ware und auch eine Neuausschreibung zeitlich
nicht mehr moglich sei, so ist dazu festzuhalten, dass es moglich ist, dass die Entscheidung im Zuge des
Hauptverfahrens nicht zwei Monate in Anspruch nehmen muss und dass die Entscheidung auch so ausfallen kénnte,
dass der geplante Zeitrahmen eingehalten werden konnte. Fraglos wilrden sich die Errichtungskosten fur die
Auftraggeberin durch die notwendige Forcierung der Arbeiten erhéhen, dies jedoch nicht in einem AusmaR, das den
Nachteilen der Antragstellerin bei Nichterhalt des Zuschlags und dem o6ffentlichen Interessen an der Vergabe an den
tatsachlichen Bestbieter Uberwiegen wurde. Die reine, durch keine konkreten Vorbringen untermauerte "Mdoglichkeit"
des Scheiterns des Projekts EURO 2008 und die daraus moglicherweise resultierenden Schadenersatzforderungen an
verschiedene Gebietskdrperschaften und Stadien-Errichter, die noch dazu nicht anndhernde konkretisiert wurden,
vermag das Interesse an der Gewahrung eines vorlaufigen Rechtsschutzes nicht zu hindern. Dies trifft auch auf die,
vom OISS relevierten immateriellen "Folgeschiaden" zu.

Die beiderseitigen Vorbringen zu den zeitlichen Implikationen einer - moglicherweise durchzufiihrenden,
moglicherweise aber auch nicht durchzufihrenden - Umweltvertraglichkeitsprifung, beruhen samtlich auf
Spekulationen. Die UVP-Novelle noch nicht in Kraft getreten. Die Behdrde hat jedenfalls von der derzeit geltenden
Rechtslage auszugehen. Im Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens war die UVP verpflichtend vorgesehen und
daher jedenfalls in den Terminplan einzubeziehen. Ob die Karntner Landesregierung in der Folge von der Moglichkeit
Gebrauch machen wird, eine UVP allenfalls nicht durchzufiihren, bleibt reine Vermutung. Diese kann in die
Interessensabwagung nicht einflieRen.

Die Verzogerung des Vergabeverfahrens durch ein mogliches Nachprifungsverfahren ist nach standiger
Rechtssprechung des Bundesvergabeamtes in der zeitlichen Planung des Auftraggebers zu berlcksichtigen (BVA
15.9.2003 14N-91/03-10 u.v.a.m). Eine verspatete Einleitung des Vergabeverfahrens (3. Janner 2004) kann der
Auftraggeberin jedoch deshalb nicht zum Vorwurf gemacht werden, da die Finanzierung erst Ende November 2003
gesichert war. Die Einleitung eines Vergabeverfahrens ohne gesicherte Finanzierung ist einem seridsen und
umsichtigen Auftraggeber wohl nicht zu unterstellen.

Die Vorbringen zum drohenden volkswirtschaftlichen Schaden bei Scheitern des Projekts, die sich auf eine Studie des
IHS beziehen, sind zu unkonkret und unsubstantiiert, um in der Interessensabwagung berlcksichtigt werden zu
kdénnen. Auch handelt es sich hiebei, wie die Antragstellerin richtiger Weise vorbringt, die nicht direkt und zwingend
mit der Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung "einhergehen".

Da sich im Zuge der Interessensabwigung kein deutliches Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verflgung ergeben hat, war diese zu erlassen und als gelindestes Mittel eine Aussetzung des
Zuschlagsentscheidung fir maximal zwei Monate zu verfiigen.
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