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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal3 § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das offene Vergabeverfahren nach dem Bundesvergabegesetz im
Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip - Ausschreibung: Verbandsklaranlage Radstadt 4. Ausbaustufe -
2011, betreffend OG (Obergruppe ) 03 (betreffend die Allg Kldranlagenausristung) des Auftraggebers
Reinhalteverband Salzburger Ennstal und eine Zuschlagsentscheidung vom 6.9.2012 aus diesem Vergabeverfahren
Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung (= eV) der Antragstellerin A*** wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbdck, gemal3 Paragraph 306, Absatz
eins, BVergG 2006 als einzelnes Mitglied betreffend das offene Vergabeverfahren nach dem Bundesvergabegesetz im
Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip - Ausschreibung: Verbandskldranlage Radstadt 4. Ausbaustufe -
2011, betreffend OG (Obergruppe ) 03 (betreffend die Allg Klaranlagenausristung) des Auftraggebers
Reinhalteverband Salzburger Ennstal und eine Zuschlagsentscheidung vom 6.9.2012 aus diesem Vergabeverfahren

Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung (= eV) der Antragstellerin A*** wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung, das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin durch
einstweilige  Verflgung 1.) untersagen, die Zuschlagserteilung betreffend das unter Punkt 1 genannte

Vergabeverfahren an die Fa. B-Var1*** GmbH fur die OG 3 vorzunehmen; in eventu

1. 2)2,
untersagen, den Zuschlag betreffend das unter Punkt 1 genannte Vergabeverfahren fir die OG 3 zu erteilen,

wird im Punkte des Primarbegehrens unter abweislicher Miterledigung des Antrags des Auftraggebers auf Befristung
der eV auf sechs Wochen insofern stattgegeben, als es dem Auftraggeber Reinhalteverband Salzburger Ennstal hiermit
fur die Dauer des gegenstandlichen beim Bundesvergabeamt - derzeit - zur Geschaftszahl N/0084-BVA/08/2012
gefuhrten Nachprufungsverfahrens untersagt ist, den Zuschlag im Vergabeverfahren offenes Vergabeverfahren nach
dem Bundesvergabegesetz im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip - Ausschreibung:

Verbandsklaranlage Radstadt 4. Ausbaustufe - 2011, betreffend OG (Obergruppe ) 03 Allg Klaranlagenausristung an
die B*** zu erteilen.

Rechtsgrundlagen: 8 345 Abs 15 iVm 88 313, 328 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idFBGBI |
2012/10; 88 13 und 59 AVRechtsgrundlagen: Paragraph 345, Absatz 15, in Verbindung mit Paragraphen 313, 328 und
329 Absatz eins, 3 und 4 BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2012/10;
Paragraphen 13 und 59 AVG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Der Auftraggeber (= AG) fuhrt das im Spruch bezeichnete Vergabeverfahren als offenes Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich durch, wobei er am 6.9.2012 losweise gegliederte Zuschlagsentscheidungen ua auch fur die
Obergruppen 3 und 4 der ausgeschriebenen Gesamtleistung versandte.

Die Antragstellerin, die in der Obergruppe 4 fir den Zuschlag in Aussicht genommen wurde, bekdmpft mit dem an
14.9.2012 eingebrachten Nachprifungsantrag die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die B*** (= Mitbeteiligte) und
stellte zur Absicherung ihres Nachprifungsbegehrens den im Spruch ersichtlichen Sicherungsantrag. Der
Sicherungsantrag wurde mit dem sonst drohenden Auftragsentgang samt - notorischen insb finanziellen
Folgenachteilen begrundet. Im Nachprifungsantrag wird vorrangig die tatsachliche Erbringung erforderlicher
Referenzen durch die Mitbeteiligte bestritten.

Der Auftraggeber wandte verfahrensékonomisch grundsatzlich nichts gegen die eV ein, vertrat aber - im Punkte der
Abweisung seines Gegenantrags zur eV in der Eingabe, Ifd Nr 11 des Verwaltungsakts - die Auffassung, das eine langer
als sechs Wochen geltende eV in das 6ffentliche Interesse auf Reinhaltung der Gewasser unangemessen eingreifen
warde.

Die im Wege der amtswegigen Wahrheitsermittlung gehorte Mitbeteiligte unterlieR verfahrensdkonomisch
Verfahrensbehauptungen wider den Sicherungsantrag. In der Eingabe, Ifd Nr 21 des Verwaltungsakts, der


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Stellungnahme des Auftraggebers zum Nachprifungsantrag, wird zudem bestritten, dass die Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung im Punkte der Zuschlagsabsicht bei der Obergruppe 3 zu Gunsten der Mitbeteiligten eine
Anfechtung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung ware.

Es ist derzeit nicht substantiiert glaubhaft, dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als
sechs Wochen dauern wiirde. Die Mitbeteiligte vertritt in einer Eingabe vom 24.9.2012 insb auch den Standpunkt, dass
bei einer Vergabe, bei der der Auftragswert eines Loses im Unterschwellenbereich angesiedelt ist, eine Antragsfrist von
7 Tagen einzuhalten gewesen ware, womit der Nachprifungsantrag verfristet ware.

1. 2.Ziffer2
Beweismittel und Beweiswtrdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0084- BVA/08/2012 und den diesbezlglich
vorgelegten Vergabeunterlagen, soweit die Tatsachen nicht ohnehin als notorisch bzw gemaR § 313 Abs 2 BVergG 2006
zu Grunde gelegt werden konnten.Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0084-
BVA/08/2012 und den diesbeziglich vorgelegten Vergabeunterlagen, soweit die Tatsachen nicht ohnehin als notorisch
bzw gemaR Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 idFBGBI | 2012/10 fiir die hier zu treffende
Provisorialentscheidung lauten:3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung
BGBI rémisch eins 2012/10 fiir die hier zu treffende Provisorialentscheidung lauten:

Einstweilige Verfligungen

Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach § 320
Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorldufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.Paragraph 328, (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

(2) Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist beim Bundesvergabeamt einzubringen. Er hat zu
enthalten:

1. 1.Ziffer eins
die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie
des Auftraggebers und des Antragstellers einschlieRlich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse,

2. 2.Ziffer 2
eine Darstellung des mafRgeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in § 320 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen,eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 320,
Absatz eins, genannten Voraussetzungen,

3. 3.Ziffer3
die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. 4.Ziffer4
die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der maRRgeblichen Tatsachen,

5. 5.Ziffer 5
die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen MaBnahme und

6. 6.Ziffer 6
die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.

[...]
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(5) Das Bundesvergabeamt hat den betroffenen Auftraggeber vom Einlangen eines Antrages auf einstweilige
Verfigung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlages, die Untersagung des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung, die Untersagung der Erklarung des Widerrufs oder die Unterlassung der Angebotsoéffnung
begehrt wird, unverziglich zu verstandigen. Antragen auf einstweilige Verfligung, die die Untersagung der Erteilung
des Zuschlages, die Untersagung des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung, die Untersagung der Erklarung des
Widerrufs oder die Unterlassung der Angebotsoffnung begehren, kommt ab Zugang der Verstandigung vom Einlangen
des Antrages bis zur Entscheidung lber den Antrag aufschiebende Wirkung zu. Der Auftraggeber darf bis zur

Entscheidung Uber den Antrag

1. 1.Ziffer eins

bei sonstiger Nichtigkeit den Zuschlag nicht erteilen oder die Rahmenvereinbarung nicht abschlieBen, bzw.
2. 2.Ziffer 2

bei sonstiger Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht widerrufen, bzw.
3. 3.Ziffer 3

die Angebote nicht 6ffnen.

(6) Das Bundesvergabeamt hat in der Verstandigung an den Auftraggeber vom Einlangen eines Antrages auf

einstweilige Verfligung auf die Rechtsfolgen der Antragstellung hinzuweisen.

(7) Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ist unzuldssig, wenn trotz Aufforderung zur Verbesserung

der Antrag nicht ordnungsgemalf3 vergebihrt wurde.
Erlassung der einstweiligen Verfigung

8§ 329. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat das Bundesvergabeamt die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalRnahme fur alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfliigung abzuweisen.Paragraph 329, (1) Vor
der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesvergabeamt 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 Oo6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

(2) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfugung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss einer
Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.

(3) Mit einer einstweiligen Verfligung kénnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung vortbergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fuhrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.

(4) In einer einstweiligen Verfugung ist die Zeit, fir welche diese Verfigung getroffen wird, zu bestimmen. Die
einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung auBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.

[...]
3.1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Zuldssigkeit des Antrags

Die Vergabekontrollzustandigkeit des BVA gemal3 § 291 Abs 2 BVergG 2006 blieb im Provisorialverfahren unbestritten -
8 313 Abs 2 BVergG 2006. Der Bundesgesetzgeber hat mit 8 345 Abs 15 BVergG 2006 idF BGBI | 2012/10 angeordnet,
dass - soweit hier relevant - nach dem 1.4.2012 eingeleitete Rechtsschutzverfahren gemal dem BVergG 2006 idF BGBI
1 2012/10 durchzufuhren sind.Die Vergabekontrollzustandigkeit des BVA gemal3 Paragraph 291, Absatz 2, BVergG 2006
blieb im Provisorialverfahren unbestritten - Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006. Der Bundesgesetzgeber hat mit
Paragraph 345, Absatz 15, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2012/10 angeordnet, dass - soweit hier
relevant - nach dem 1.4.2012 eingeleitete Rechtsschutzverfahren gemall dem BVergG 2006 in der Fassung BGBI
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romisch eins 2012/10 durchzufihren sind.

Zitate des Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) und insb solche der 88 328ff BVergG 2006 in diesem Bescheid
beziehen sich daher grundsatzlich - mangels anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG 2006, BGBI | 2006/17 idF BGBI
| 2012 /10.Zitate des Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) und insb solche der Paragraphen 328 f, f, BVergG
2006 in diesem Bescheid beziehen sich daher grundsatzlich - mangels anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG
2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2012 /10.

In der verfahrenseinleitenden Eingabe der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung im Wesentlichen jene
Mindestinhalte vorhanden, die § 328 Abs 2 BVergG 2006 fur einen eV - Antrag vorschreibt. Die Antragstellerin hat auch
die Uber § 318 BVergG 2006 iVm der Verordnung BGBI Il 2012/130 fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamts
vorgesehenen Pauschalgebihren entrichtet. Das eV - Begehren ist, gemaR 8 13 AVG bewertet, im Bereich des
Primarbehrens eindeutig als ein auf ein - unternehmerspezifisches - Zuschlagsverbot gerichtetes Sicherungsbegehren
iSd § 329 Abs 2 BVergG 2006 zu beurteilen, gleichwie das auf Nichtigerklarung der Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung gerichtete Nichtigerklarungsbegehren eindeutig auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung (iSd 8 2 Z 16 lit a BVergG 2006) betreffend das Los der OG 3 gerichtet ist. - 8 13 AVG.In der
verfahrenseinleitenden Eingabe der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung im Wesentlichen jene
Mindestinhalte vorhanden, die Paragraph 328, Absatz 2, BVergG 2006 fur einen eV - Antrag vorschreibt. Die
Antragstellerin hat auch die Uber Paragraph 318, BVergG 2006 in Verbindung mit der Verordnung BGBI rémisch zwei
2012/130 fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamts vorgesehenen Pauschalgebuhren entrichtet. Das eV -
Begehren ist, gemal3 Paragraph 13, AVG bewertet, im Bereich des Primarbehrens eindeutig als ein auf ein -
unternehmerspezifisches - Zuschlagsverbot gerichtetes Sicherungsbegehren iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006
zu beurteilen, gleichwie das auf Nichtigerklarung der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gerichtete
Nichtigerklarungsbegehren eindeutig auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung (iSd Paragraph 2, Ziffer 16,
Litera a, BVergG 2006) betreffend das Los der OG 3 gerichtet ist. - Paragraph 13, AVG.

Gleichfalls hinderte die variierend falsche Schreibweise der Mitbeteiligten, namlich B-Var2 auf Seite 5 der
verfahrenseinleitenden Eingabe; und B-Var1 im eV - Begehren auf Seite 21 bzw zB auf der Seite 6 dieser Eingabe die
Erkennbarkeit der Mitbeteiligten auf Basis der sonstigen Unterlagen gemaRR§ 13 AVG unstrittig nicht.Gleichfalls
hinderte die variierend falsche Schreibweise der Mitbeteiligten, namlich B-Var2 auf Seite 5 der verfahrenseinleitenden
Eingabe; und B-Var1 im eV - Begehren auf Seite 21 bzw zB auf der Seite 6 dieser Eingabe die Erkennbarkeit der
Mitbeteiligten auf Basis der sonstigen Unterlagen gemalR Paragraph 13, AVG unstrittig nicht.

Bei losweiser Vergabe stellt nach hier vertretener Auffassung - unprajudiziell der Senatsbeurteilung im Hauptverfahren
- die losweise mitgeteilte Zuschlagsabsicht je Los jeweils eine eigenstandige gesondert anfechtbare
Zuschlagsentscheidung iS der 88 2 Z 49 und 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 dar. Da die Zuschlagsentscheidung gemaf3 88
131f BVergG 2006 condicio iuris fur den gultigen Vertragsabschluss ist, und fir die OG 3 laut Bekanntgabe des AG ein
eigenstandiger Leistungsvertrag angestrebt wird, kann der AG - Auffassung im Punkte des genannten
Formalarguments bereits deshalb nicht gefolgt werden. Es sind bislang auch keine Tatsachen ersichtlich, auf Grund
derer der Antragstellerin das Vertragsabschlussinteresse oder der drohende Schaden jeweils offensichtlich gemaf §§
320 Abs 1 iVm 328 Abs 1 BVergG 2006 abzusprechen waren, zumal bislang auch noch keine aus der Aktenlage des
Vergabeverfahrens erkennbaren Ausscheidensgrinde zu Lasten der Antragstellerin iSv VwGH Zlen 2007/04/0095 und
2009/04/0207 konkret vorgebracht wurden. Die Erfolgsaussichten des Nachprufungsbegehrens kénnen zudem im
gegenstandlichen Fall auch sonst nicht als evident aussichtslos beurteilt werden, so dass insoweit gleichfalls keine
Abweisung unter Hinweis auf EuGH Rs C-424/01 in Frage kam.Bei losweiser Vergabe stellt nach hier vertretener
Auffassung - unprdjudiziell der Senatsbeurteilung im Hauptverfahren - die losweise mitgeteilte Zuschlagsabsicht je Los
jeweils eine eigenstandige gesondert anfechtbare Zuschlagsentscheidung iS der Paragraphen 2, Ziffer 49 und 328
Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 dar. Da die Zuschlagsentscheidung gemal3 Paragraphen 131 f, BVergG 2006 condicio
iuris fur den gulltigen Vertragsabschluss ist, und fir die OG 3 laut Bekanntgabe des AG ein eigenstandiger
Leistungsvertrag angestrebt wird, kann der AG - Auffassung im Punkte des genannten Formalarguments bereits
deshalb nicht gefolgt werden. Es sind bislang auch keine Tatsachen ersichtlich, auf Grund derer der Antragstellerin das
Vertragsabschlussinteresse oder der drohende Schaden jeweils offensichtlich gemal3 Paragraphen 320, Absatz eins, in
Verbindung mit 328 Absatz eins, BVergG 2006 abzusprechen waren, zumal bislang auch noch keine aus der Aktenlage
des Vergabeverfahrens erkennbaren Ausscheidensgrinde zu Lasten der Antragstellerin iSv VWGH Zlen 2007/04/0095
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und 2009/04/0207 konkret vorgebracht wurden. Die Erfolgsaussichten des Nachprufungsbegehrens kénnen zudem im
gegenstandlichen Fall auch sonst nicht als evident aussichtslos beurteilt werden, so dass insoweit gleichfalls keine
Abweisung unter Hinweis auf EUGH Rs C-424/01 in Frage kam.

IdZ ist darauf hinzuweisen, dass hier - unvorgreiflich der Senatsmeinung in der Hauptsache - bei einer
Oberschwellenbereichsvergabe und einem Nachprifungsverfahren betreffend ein Los im Unterschwellenbereich
davon ausgegangen wird, dass das Gesetz hinsichtlich der Antragsfristen gemal3 8 321 BVergG 2006 darauf abstellt,
inwieweit der AG sein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich durchfihren wollte. Hiefur ist ins Treffen zu fUhren,
dass der Gesetzgeber in § 318 Abs 1 Z 6 BVergG 2006 gebUhrenrechtlich eine Sonderregelung getroffen hat, wenn bei
einer Oberschwellenbereichsvergabe bloR ein Los mit einem Auftragswert im Unterschwellenbereich strittig ist. E
contrario ist sonst davon auszugehen, dass bei einer Gesamt - Oberschwellenbereichsvergabe auch bei Losen mit
Unterschwellenbereichs - Auftragswerten die Oberschwellenbereichsregeln - mangels weiterer Sondernormen -
uneingeschrankt Anwendung finden, zumal der Gesetzgeber - gleichheitsrechtlich beachtlich - auch bei der
Einwendungsfrist nach § 324 Abs 3 BVergG 2006 nicht zwischen Ober- und Unterschwellenbereich differenziert.IdZ ist
darauf hinzuweisen, dass hier - unvorgreiflich der Senatsmeinung in der Hauptsache - bei einer
Oberschwellenbereichsvergabe und einem Nachprifungsverfahren betreffend ein Los im Unterschwellenbereich
davon ausgegangen wird, dass das Gesetz hinsichtlich der Antragsfristen gemaf Paragraph 321, BVergG 2006 darauf
abstellt, inwieweit der AG sein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich durchfiihren wollte. Hieflr ist ins Treffen zu
fihren, dass der Gesetzgeber in Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG 2006 gebuhrenrechtlich eine
Sonderregelung getroffen hat, wenn bei einer Oberschwellenbereichsvergabe bloR ein Los mit einem Auftragswert im
Unterschwellenbereich strittig ist. E contrario ist sonst davon auszugehen, dass bei einer Gesamt -
Oberschwellenbereichsvergabe auch bei Losen mit Unterschwellenbereichs -  Auftragswerten die
Oberschwellenbereichsregeln - mangels weiterer Sondernormen - uneingeschrankt Anwendung finden, zumal der
Gesetzgeber - gleichheitsrechtlich beachtlich - auch bei der Einwendungsfrist nach Paragraph 324, Absatz 3, BVergG
2006 nicht zwischen Ober- und Unterschwellenbereich differenziert.

3.2. Inhaltliche Beurteilung

§ 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert
anfechtbaren Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekampft wird.Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert anfechtbaren
Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekampft wird.

Wenn nunmehr & 329 Abs 4 BVergG 2006 jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerkldrungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung aul3er Kraft
treten lasst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den §§ 328ff BvergG 2006 ausschlieRlich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemal § 322 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 dient.Wenn nunmehr Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG 2006 jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den
Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung auBer Kraft treten lasst, ist damit ersichtlich,
dass die eV nach den Paragraphen 328 f, f, BvergG 2006 ausschlieBlich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemal’ Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 dient.

Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemalR & 329 Abs 1 BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit
zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung gemaR & 312 Abs 2 BVergG 2006 wahrend des
Nachprifungsverfahrens unzulassig bzw sonst sinnentleert wiirde. Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder
aber sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wirden, kénnen fiur die derzeit absehbare
Dauer des Nachprifungsverfahrens N/0084-BVA/08/2012 nicht erkannt werden, zumal grundsatzlich weder der
Auftraggeber - abgesehen von dessen Argument betreffend den Verbotszeitraum - noch die Mitbeteiligte gegen die eV-
Entscheidung sprechende Interessen ins Treffen gefihrt haben, die gegen die ProvisorialmaBnahme in einem
Entscheidungszeitraum sprechen. Soweit der AG eine eV fir die ganzliche Dauer des Nachprifungsverfahrens
vermeiden will, ist er hinsichtlich der Abweisung seines diesbezlglichen Gegenantrags darauf hinzuweisen, dass
derzeit nicht glaubhaft ist, dass das Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als sechs Wochen dauern wirde, und
dass gemaR § 329 Abs 4 BVerG 2006 fur den Fall, dass sich eine insoweit (wesentlich) langere Dauer abzeichnen sollte,
erneut Uber Antrag bzw auch amtswegig eine Interessensabwagung betreffend die Frage der Aufrechterhaltung der eV
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durchzufuhren sein wird.Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemaf Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 sind
daher der Antragstellerin insoweit zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das
Nachprifungsbegehren auf Nichtigerklarung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung gemal3 Paragraph 312, Absatz
2, BVergG 2006 wahrend des Nachprufungsverfahrens unzulassig bzw sonst sinnentleert wirde. Interessen der
Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige besondere o&ffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen
wulrden, kénnen fur die derzeit absehbare Dauer des Nachprifungsverfahrens N/0084-BVA/08/2012 nicht erkannt
werden, zumal grundsatzlich weder der Auftraggeber - abgesehen von dessen Argument betreffend den
Verbotszeitraum - noch die Mitbeteiligte gegen die eV-Entscheidung sprechende Interessen ins Treffen gefuhrt haben,
die gegen die ProvisorialmaBnahme in einem Entscheidungszeitraum sprechen. Soweit der AG eine eV flr die
ganzliche Dauer des Nachprufungsverfahrens vermeiden will, ist er hinsichtlich der Abweisung seines diesbezlglichen
Gegenantrags darauf hinzuweisen, dass derzeit nicht glaubhaft ist, dass das Nachprifungsverfahren (wesentlich)
langer als sechs Wochen dauern wirde, und dass gemal’ Paragraph 329, Absatz 4, BVerG 2006 fur den Fall, dass sich
eine insoweit (wesentlich) langere Dauer abzeichnen sollte, erneut Uber Antrag bzw auch amtswegig eine
Interessensabwagung betreffend die Frage der Aufrechterhaltung der eV durchzufiihren sein wird.

Auf Basis der aktuell erkennbaren Interessenslage gemall § 329 Abs 1 BVergG 2006 kann das angestrebte
Zuschlagsverbot gemal § 329 Abs 4 BVergG 2006 jedochAuf Basis der aktuell erkennbaren Interessenslage gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 kann das angestrebte Zuschlagsverbot gemafld Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG 2006 jedoch

vorerst einmal - hinreichend befristet iSd derzeitigen hA, siehe dazu nur BVA

16.6.2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11 - fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens gewahrt werden, da das BVA auf
Basis der (glaubhaften) Sach- und Rechtslage zum Bescheiderlassungszeitpunkt zu entscheiden hat - siehe § 328 Abs 2
Z 4 BVergG 2006 im Punkte der Glaubhaftmachung.16.6.2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11 - fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens gewahrt werden, da das BVA auf Basis der (glaubhaften) Sach- und Rechtslage zum
Bescheiderlassungszeitpunkt zu entscheiden hat - siehe Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4, BVergG 2006 im Punkte der
Glaubhaftmachung.

Sohin war das Zuschlagsverbot fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens als SicherungsmaBnahme geboten und
auszusprechen, um die drohende Unzulassigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens der Antragstellerin gemal § 312 Abs
2 BVergG 2006 zu verhindern, denn die Zuschlagserteilung als zuldssigkeitsvernichtender Aspekt ist in der gegebenen
Situation jener nachmalig naheliegende Teilakt des Vergabeverfahrens, der dem oben aufgezeigten Sicherungszweck
der eV im rechtserheblich gegebenen Sachverhalt gemal §8 328ff BVergG 2006 zuwiderlaufen kdnnte.Sohin war das
Zuschlagsverbot fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens als Sicherungsmafnahme geboten und auszusprechen,
um die drohende Unzuldssigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens der Antragstellerin gemaR Paragraph 312, Absatz 2,
BVergG 2006 zu verhindern, denn die Zuschlagserteilung als zulassigkeitsvernichtender Aspekt ist in der gegebenen
Situation jener nachmalig naheliegende Teilakt des Vergabeverfahrens, der dem oben aufgezeigten Sicherungszweck
der eV im rechtserheblich gegebenen Sachverhalt gemaR Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 zuwiderlaufen kdnnte.

Die verhangte SicherungsmalRnahme ist zudem auch das gemaR §§ 328 Abs 2 Z 5 und 329 BVergG 2006 gelindeste
geeignete Mittel zur Erreichung des aufgezeigten Sicherungszwecks, zumal der drohende Auftragsentgang und die
behaupteten finanziellen Nachteile in der vorliegenden Verfahrenssituation dem Grunde nach notorisch vorliegen.Die
verhangte Sicherungsmalnahme ist zudem auch das gemaR Paragraphen 328, Absatz 2, Ziffer 5 und 329 BVergG 2006
gelindeste geeignete Mittel zur Erreichung des aufgezeigten Sicherungszwecks, zumal der drohende Auftragsentgang
und die behaupteten finanziellen Nachteile in der vorliegenden Verfahrenssituation dem Grunde nach notorisch
vorliegen.

Schlagworte
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