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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR § 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senats 8, OR Mag Reinhard
Grasbock, bezlglich des Nachprifungsverfahrens betreffend das Vergabeverfahren "ID Nr.: 9333 Koralmbahn, Aich-
Althofen, 3. Stufe Bau/Baulos 60.6 - Drauquerung, Baumeisterarbeiten" der Auftraggeberin OBB-Infrastruktur
Aktiengesellschaft, Uber den Antrag der A*** vom 14.5.2012 auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des
Senats 8, OR Mag Reinhard Grasbdck, beztglich des Nachprufungsverfahrens betreffend das Vergabeverfahren "ID Nr.:
9333 Koralmbahn, Aich-Althofen, 3. Stufe Bau/Baulos 60.6 - Drauquerung, Baumeisterarbeiten" der Auftraggeberin
OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft, (iber den Antrag der A*** vom 14.5.2012 auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag der Antragstellerin, "das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin nach Verstandigung Uber diesen
Antrag mittels einstweiliger Verfligung bis zur Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag die Erteilung des
Zuschlages untersagen bzw das Vergabeverfahren voribergehend aussetzen", wird teilweise stattgegeben.

Der OBB-Infrastruktur Aktiengsellschaft wird es hiermit fir die Dauer des gegensténdlichen, beim Bundesvergabeamt
zur Geschaftszahl N/0053- BVA/08/2012 gefiuhrten Nachprufungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "ID Nr.:
9333 Koralmbahn, Aich-Althofen, 3. Stufe Bau / Baulos 60.6 - Drauquerung, Baumeisterarbeiten" den Zuschlag zu
erteilen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlagen: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlagen: Paragraphen 328, Absatz eins, 329,
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung
1. Sachverhalt und Verfahrensgang

1.1. Die Auftraggeberin fihrt derzeit das im Spruch ersichtliche Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich als offenes
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Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des Sektorenvergaberechts mit einem Billigstbieterprinzip durch. Das
Vergabeverfahren wurde 2011 eingeleitet. Die Angebotserdffnung erfolgte am 22.12.2011. Es wurde eine
finfmonatige Zuschlagsfrist ab Angebotsfristende festgesetzt.

Die Auftraggeberin gab in der Vergabebekanntmachung zudem einen Bauvertragsbeginn am 2.7.2012 und ein
Ausfuhrungsende am 31.7.2014 an.

1.2. Am 4.5.2012 versandte die Auftraggeberin eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** (= Mitbeteiligte)

Die Antragstellerin A*** brachte gegen diese Zuschlagsentscheidung am 14.5.2012 den hier gegenstandlichen
Nachprifungsantrag ein. Im Nachprifungsantrag wird abseits eines vergaberechtswidrigen Preises der Mitbeteiligten
insb gertigt, dass ein vormaliger einzelvertretungsbefugter Geschaftsfihrer der Mitbeteiligten und nunmehr seit
6.2.2012 einzelvertretungsbefugter Prokurist der Mitbeteiligten im Janner 2012 vom Landesgericht L*** rechtskraftig
wegen eines Finanzvergehens verurteilt worden ist und deshalb eine Zuschlagserteilung an die Mitbeteiligte
vergaberechtlich unzuldssig ware.

1.3. Zur Absicherung dieses Nachprafungsantrags wurde der hier spruchgegenstandliche Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung (= eV) gestellt - siehe Ifd Nr 1 des Verwaltungsakts.

Als Schaden bzw durch die eV abzusichernde Interessen werden einerseits in einer solchen Situation notorisch dem
Grunde nach eintretende finanzielle Nachteile der Antragstellerin mangels Auftragserhalts; und zudem der drohende
Referenzauftragsentgang; bzw letztlich - erkennbar - die mangels eV drohende Vernichtung der eigenen
Zuschlagschance vor einer Entscheidung Uber das Nachprufungsbegehren geltend gemacht.

1.4. Die Auftraggeberin legte diverse Vergabeunterlagen vor und nahm mit der Eingabe, Ifd Nr 15, zum eV - Antrag
Stellung.

Sie fuhrte insb auch finanzielle Nachteile sowie Aspekte der Beeintrachtigung der Vogelbrutzeit und Fischlaichzeit bzw
Aspekte iZm einem offenbar notwendigem Muschelumsetzen im Baugebiet als Interessen wider die eV ins Treffen.

1.5. Der Mitbeteiligten wurde als blof3er Beteiligter im eV - Verfahren gemaR8 8 AVG iVm § 330 BVergG 2006 e
contrario bereits am 14.5.2012 ausdrucklich die Moglichkeit eingerdaumt, bis 21.5.2012 auch ihren Standpunkt zum eV -
Begehren darzulegen und zu gesondert behordlich ausdricklich aufgeworfenen Fragen Position zu beziehen. Die
Mitbeteiligte lasst sich aktuell vor dem Bundesvergabeamt anwaltlich - so wie die anderen Parteien des
Nachprifungsverfahrens - vertreten, kam am 16.5.2012 telefonisch um Fristverldangerung insb auch wegen ihrer
Stellungnahmemaglichkeit zum eV - Begehren ein, wurde aber auf die eingerdumte nahezu siebentagige Frist bei sonst
insoweit Ublichen 2 bis 3 Tagen und auf die eV - Entscheidungsfrist des BVA hingewiesen. Am 21.5.2012 verfasste die
Mitbeteiligte eine Eingabe, in welcher die nicht eingerdumte Fristverlangerung moniert wurde, in der aber abseits
weiterer Ausfiihrungen keine hinreichend konkreten Interessen vorgebracht und bescheinigt wurden, die gegen die
ausgesprochene stattgebende eV - Entscheidung sprechen wirden, Ifd Nr 16 des Verwaltungsakts.1.5. Der
Mitbeteiligten wurde als blof3er Beteiligter im eV - Verfahren gemaR Paragraph 8, AVG in Verbindung mit Paragraph
330, BVergG 2006 e contrario bereits am 14.5.2012 ausdrucklich die Méglichkeit eingerdumt, bis 21.5.2012 auch ihren
Standpunkt zum eV - Begehren darzulegen und zu gesondert behdérdlich ausdricklich aufgeworfenen Fragen Position
zu beziehen. Die Mitbeteiligte lasst sich aktuell vor dem Bundesvergabeamt anwaltlich - so wie die anderen Parteien
des Nachprifungsverfahrens - vertreten, kam am 16.5.2012 telefonisch um Fristverldngerung insb auch wegen ihrer
Stellungnahmemadglichkeit zum eV - Begehren ein, wurde aber auf die eingerdumte nahezu siebentagige Frist bei sonst
insoweit Ublichen 2 bis 3 Tagen und auf die eV - Entscheidungsfrist des BVA hingewiesen. Am 21.5.2012 verfasste die
Mitbeteiligte eine Eingabe, in welcher die nicht eingerdumte Fristverlangerung moniert wurde, in der aber abseits
weiterer Ausfihrungen keine hinreichend konkreten Interessen vorgebracht und bescheinigt wurden, die gegen die
ausgesprochene stattgebende eV - Entscheidung sprechen wiirden, Ifd Nr 16 des Verwaltungsakts.

1.6. Das BVA stellte am 21.5.2012 durch eine Amtshilfeanfrage an die BH W*** sowie an den Magistrat Y*** fest, dass
betreffend die Baumeisterbefugnis der Mitbeteiligten beim Magistrat Y*** und betreffend die Baumeisterbefugnis bzw
zwei weitere Berufsbefugnisse der Mitbeteiligten jeweils bei der BH W*** keine aktenkundigen Schritte gemal3 8§ 87
und 91 GewO gesetzt worden sind, weil die jeweiligen Gewerbebehdérden bislang noch nicht gemaR3 § 402 StPO iVm §
195 FinStrG von der streitrelevanten Verurteilung in Kenntnis gesetzt worden waren.1.6. Das BVA stellte am 21.5.2012
durch eine Amtshilfeanfrage an die BH W*** sowie an den Magistrat Y*** fest, dass betreffend die
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Baumeisterbefugnis der Mitbeteiligten beim Magistrat Y*** und betreffend die Baumeisterbefugnis bzw zwei weitere
Berufsbefugnisse der Mitbeteiligten jeweils bei der BH W*** keine aktenkundigen Schritte gemal Paragraphen 87 und
91 GewO gesetzt worden sind, weil die jeweiligen Gewerbebehdrden bislang noch nicht gemald Paragraph 402, StPO in
Verbindung mit Paragraph 195, FinStrG von der streitrelevanten Verurteilung in Kenntnis gesetzt worden waren.

Eine anderweitige konstitutive Verwaltungsentscheidung betreffend die gewerberechtliche Befugnissituation bei der
Mitbeteiligten nach der streitrelevanten strafgerichtlichen Verurteilung liegt sohin bislang nicht vor.

1.7. Es sind bislang weder Tatsachen behauptet noch sonst evident, nach denen dem Nachprifungsantrag offenkundig
keine Erfolgsaussichten iSv EuGH C-424/01 zuzubilligen waren, zumal sich bei der relevierten Preisfrage das Thema der
allfélligen Sachverstandigennotwendigkeit gemaflR 8 52 AVG stellen kénnte; und im weiteren Streitbereich iZm der
vorgebrachten Verurteilung der - verurteilte - frihere Geschéaftsfihrer am 22.12.2012 - als dem Zeitpunkt der
Angebotserdffnung - noch Geschéaftsfihrer der Mitbeteiligten war und seit 6.2.2012 deren einzelvertretungsbefugter
Prokurist sowie offenbar auch mehrfacher gewerberechtlicher Geschéaftsfihrer ist, dies mit einer nach einem
vorgelegten FB - Auszug 47,5 - prozentigen Beteiligung an der Mitbeteiligten. Letzerer zweiter Streitbereich iZm der
Verurteilung wird sohin gleichfalls erst im Nachprtfungsverfahren tatsachlich sowie rechtlich unter Beachtung des Art
6 Abs 1 MRK und des Art 47 GRC gehorig zu erdrtern sein.1.7. Es sind bislang weder Tatsachen behauptet noch sonst
evident, nach denen dem Nachprifungsantrag offenkundig keine Erfolgsaussichten iSv EUGH C-424/01 zuzubilligen
wadren, zumal sich bei der relevierten Preisfrage das Thema der allfalligen Sachverstandigennotwendigkeit gemaR
Paragraph 52, AVG stellen kdnnte; und im weiteren Streitbereich iZm der vorgebrachten Verurteilung der - verurteilte -
frihere Geschaftsfihrer am 22.12.2012 - als dem Zeitpunkt der Angebotserdffnung - noch Geschaftsfihrer der
Mitbeteiligten war und seit 6.2.2012 deren einzelvertretungsbefugter Prokurist sowie offenbar auch mehrfacher
gewerberechtlicher Geschaftsfihrer ist, dies mit einer nach einem vorgelegten FB - Auszug 47,5 - prozentigen
Beteiligung an der Mitbeteiligten. Letzerer zweiter Streitbereich iZm der Verurteilung wird sohin gleichfalls erst im
Nachprifungsverfahren tatsachlich sowie rechtlich unter Beachtung des Artikel 6, Absatz eins, MRK und des Artikel 47,
GRC gehorig zu erdrtern sein.

1.8. Hinsichtlich der Entscheidungsfrist von 7 Werktagen flr das BVA gemal3 § 330 BVergG 2006 ist ausdriicklich
festzustellen, dass der Antrag am 14.5.2012 einlangte, am 17.5.2012 ein gesetzlicher Feiertag war; und am 20.5.2012
ein Sonntag, womit die Entscheidungsfrist des BVA im Provisorialbereich am 23.5.2012 endet.1.8. Hinsichtlich der
Entscheidungsfrist von 7 Werktagen flr das BVA gemald Paragraph 330, BVergG 2006 ist ausdricklich festzustellen,
dass der Antrag am 14.5.2012 einlangte, am 17.5.2012 ein gesetzlicher Feiertag war; und am 20.5.2012 ein Sonntag,
womit die Entscheidungsfrist des BVA im Provisorialbereich am 23.5.2012 endet.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0053-BVA/08/2012 und den auftraggeberseitig vorgelegten
Vergabeunterlagen, soweit nicht ohnehin notorisch bzw gemaf3 § 313 BVergG 2006 unbestritten.Der Sachverhalt ergibt
sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0053-BVA/08/2012 und den auftraggeberseitig vorgelegten Vergabeunterlagen,
soweit nicht ohnehin notorisch bzw gemal Paragraph 313, BVergG 2006 unbestritten.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde bereits 2011 eingeleitet. Auf das Vergabeverfahren finden daher
gemal § 345 Abs 15 BVergG 2006 idF BGBI 1 2012/10 die Bestimmungen des BVergG 2006 idFBGBI | 2010/15 weiter
Anwendung.3.0. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde bereits 2011 eingeleitet. Auf das Vergabeverfahren
finden daher gemaR Paragraph 345, Absatz 15, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2012/10 die
Bestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15 weiter Anwendung.

Das gegenstandliche Nachprifungs- und eV- bzw Pauschalgebihrenersatzverfahren sind jedoch gemaR dem am
16.2.2012 im BGBI kundgemachten § 345 Abs 15 BVergG 2006 idF BGBI |1 2012/10 wegen der jeweiligen Einleitung am
14.5.2012 bereits nach den Bestimmungen des BVergG 2006 idF BGBI 1 2012/10 durchzufihren.Das gegenstandliche
Nachprifungs- und eV- bzw Pauschalgebihrenersatzverfahren sind jedoch gemaR dem am 16.2.2012 im BGBI
kundgemachten Paragraph 345, Absatz 15, BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2012/10 wegen der
jeweiligen Einleitung am 14.5.2012 bereits nach den Bestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch
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eins 2012/10 durchzufihren.

Zitate des BVergG 2006 in diesem Bescheid beziehen sich daher mangels gegenteiliger Zitierung auf die Fassung des
BVergG 2006, BGBI |1 2006/17 idF BGBI | 2012/10.Zitate des BVergG 2006 in diesem Bescheid beziehen sich daher
mangels gegenteiliger Zitierung auf die Fassung des BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2012/10.

3.1. Die Auftraggeberin unterliegt unstrittig den vergaberechtlichen Bestimmungen flr Sektorenauftraggeber und der
Vergabekontrolle des Bundesvergabeamts (= BVA). Der Nachprifungs- und eV- Antrag erflllt auch sonst unstrittig die
gesetzlichen Anforderungen gemaR 88 322 und 328 BVergG 2006.3.1. Die Auftraggeberin unterliegt unstrittig den
vergaberechtlichen Bestimmungen fur Sektorenauftraggeber und der Vergabekontrolle des Bundesvergabeamts (=
BVA). Der Nachprifungs- und eV- Antrag erflllt auch sonst unstrittig die gesetzlichen Anforderungen gemaR
Paragraphen 322 und 328 BVergG 2006.

3.2. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 idFBGBI | 2012/10 fur die hier zu treffende
Provisorialentscheidung lauten:3.2. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung
BGBI rémisch eins 2012/10 fur 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 Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen 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 Verfiigung
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 mafgeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in § 320 Abs. 1 genanntereine
Darstellung des maRgeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 320, Absatz eins, genannten

Voraussetzungen,

1. 3.Ziffer 3
die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

2. 4.Ziffer 4
die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der maRgeblichen Tatsachen,

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

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

(3) Wenn noch kein Nachprufungsantrag zur Bekdmpfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist
der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur zuldssig, wenn er vor Ablauf der in § 321 festgelegten Frist
far die Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird.(3) Wenn noch kein Nachprifungsantrag
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zur Bekampfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nur zuldssig, wenn er vor Ablauf der in Paragraph 321, festgelegten Frist fur die
Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird.

(4) Wird ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung zwar rechtzeitig gestellt, in weiterer Folge aber bis zum
Ablauf der in 8 321 bezeichneten Frist kein zuldssiger Nachprifungsantrag zur Bekampfung der im Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfugung bezeichneten Rechtswidrigkeit gestellt oder ein bereits gestellter
Nachprifungsantrag nach Ablauf der Antragsfrist wieder zurlickgezogen, ist das Verfahren zur Erlassung der
einstweiligen Verfliigung formlos einzustellen. Eine allenfalls erlassene einstweilige Verfigung tritt in diesem Fall mit
Ablauf der in 8 321 bezeichneten Frist bzw. mit dem Zeitpunkt der Zuruckziehung des Nachprifungsantrages auller
Kraft. Der Antragsteller und der Auftraggeber sind vom Aul3er-Kraft-Treten der einstweiligen Verflgung zu
verstandigen.(4) Wird ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zwar rechtzeitig gestellt, in weiterer Folge
aber bis zum Ablauf der in Paragraph 321, bezeichneten Frist kein zuldssiger Nachprifungsantrag zur Bekampfung der
im Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung bezeichneten Rechtswidrigkeit gestellt oder ein bereits gestellter
Nachprifungsantrag nach Ablauf der Antragsfrist wieder zurlickgezogen, ist das Verfahren zur Erlassung der
einstweiligen Verfligung formlos einzustellen. Eine allenfalls erlassene einstweilige Verfligung tritt in diesem Fall mit
Ablauf der in Paragraph 321, bezeichneten Frist bzw. mit dem Zeitpunkt der Zurickziehung des Nachprifungsantrages
auBer Kraft. Der Antragsteller und der Auftraggeber sind vom AuBer-Kraft-Treten der einstweiligen Verfigung zu
verstandigen.

(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 Angebotsdffnung
begehrt wird, unverziglich zu verstéandigen. Antragen auf einstweilige Verfigung, 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 Ulber den Antrag aufschiebende Wirkung zu. Der Auftraggeber darf bis zur
Entscheidung tUber den Antrag

1. 1.Ziffer eins

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

bei sonstiger Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht widerrufen, bzw.
3. 3.Ziffer3

die Angebote nicht &ffnen.

(6) Das Bundesvergabeamt hat in der Verstandigung an den Auftraggeber vom Einlangen eines Antrages auf
einstweilige Verfigung auf die Rechtsfolgen der Antragstellung hinzuweisen.

(7) Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist unzuldssig, wenn trotz Aufforderung zur Verbesserung
der Antrag nicht ordnungsgemaR vergebuhrt wurde.

Erlassung der einstweiligen Verfigung

§ 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 ¢ffentliches 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 Verfligung 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 o&ffentliches 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.

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



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

(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 Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn

die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.

5.1
Verfahrensrechtliche Bestimmungen

§ 330. (1) Im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung muss keine ¢ffentliche mundliche Verhandlung
durchgefiihrt werden.Paragraph 330, (1) Im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung muss keine

offentliche miindliche Verhandlung durchgefuhrt werden.
(2) Parteien des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung sind der Antragsteller und der Auftraggeber.

(3) Uber Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfugungen ist unverziglich, langstens jedoch binnen sieben Werktagen
nach Einlangen des Antrages zu entscheiden. Musste der Antrag zur Verbesserung zurlickgestellt werden, ist tber ihn
langstens binnen zehn Werktagen zu entscheiden. Die Frist ist gewahrt, wenn die Erledigung an alle Parteien

nachweislich vor ihrem Ablauf abgesendet wurde.

@ L1

3.3. 8 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der
gesondert anfechtbaren Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekampft wird. Wenn nunmehr 8 329 Abs 4 BVergG
2006 jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den
Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung aulBer Kraft treten lasst, ist damit ersichtlich,
dass die eV nach den 88 328ff BVergG 2006 ausschlieBlich zur Absicherung des Rechtsgestaltungsbegehrens gemal? §
322 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 dient.3.3. Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller
auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert anfechtbaren Entscheidung, die im Nachpriafungsantrag
bekampft wird. Wenn nunmehr Paragraph 329, Absatz 4, BVergG 2006 jedwede eV spdatestens zum Zeitpunkt der
Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare
Entscheidung aul3er Kraft treten lasst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006
ausschliel3lich zur Absicherung des Rechtsgestaltungsbegehrens gemal3 Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
2006 dient.

Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemal 8 329 Abs 1 BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit
zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung gemall 8 312 Abs 2 BVergG 2006 wahrend des
Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde.Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemal
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 gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 wahrend des Nachprufungsverfahrens

unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde.

Sicherungsinteressen sind der Antragstellerin zudem auch insoweit zuzubilligen, als durch eine Zuschlagserteilung
mangels eV vor einer Erledigung des Nichtigerklarungsbegehrens bereits finanzielle bzw kinftig referenzmaRige -
gleichfalls - als Schaden zu bewertende Nachteile entstiinden, die - gespiegelt als Sicherungsinteressen - idR nicht
durch finanzielle oder andere gemaR § 329 Abs 1 BVergG 2006 rechtserhebliche Interssen wider die eV Gberwogen
werden.Sicherungsinteressen sind der Antragstellerin zudem auch insoweit zuzubilligen, als durch eine
Zuschlagserteilung mangels eV vor einer Erledigung des Nichtigerklarungsbegehrens bereits finanzielle bzw kinftig



referenzmaBBige - gleichfalls - als Schaden zu bewertende Nachteile entstinden, die - gespiegelt als
Sicherungsinteressen - idR nicht durch finanzielle oder andere gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006
rechtserhebliche Interssen wider die eV Uberwogen werden.

Wenn namlich bereits der Unionsgesetzgeber durch die RL 92/13/EWG idgF einen Provisorialrechtsschutz, wie national
in den 88 328 ff BVergG 2006, normiert hat, ware dieser sinnentleert, wenn es im Provisorialverfahren darauf ankame,
welcher der in § 329 Abs 1 genannten Interessenstrager betragsmaRig beziffert welche drohenden Nachteile durch
eine eV - erleiden wiirde. Eine ProvisorialmalRnahme ist vielmehr vom Grundsatz her als gesetzlich vorausgesetzt mit
allseitig verbundenem finanziellem Aufwand zu bewerten, so dass finanzielle Nachteile der Auftraggeberin oder
anderer Bieter grundsatzlich nicht per se gegen eine eV sprechen. Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder
aber sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wiirden, kdnnen daher zusammenfassend
fir die derzeit absehbare Dauer des Nachprifungsverfahrens N/0053-BVA/08/2012 nicht erkannt werden, zumal
weder die Auftraggeberin noch die Mitbeteiligte substantiierte Interessen gegen die eV-Entscheidung im
stattgebenden Teil ins Treffen fuhrten.Wenn namlich bereits der Unionsgesetzgeber durch die RL 92/13/EWG idgF
einen Provisorialrechtsschutz, wie national in den Paragraphen 328, ff BVergG 2006, normiert hat, ware dieser
sinnentleert, wenn es im Provisorialverfahren darauf ankame, welcher der in Paragraph 329, Absatz eins, genannten
Interessenstrager betragsmaRig beziffert welche drohenden Nachteile durch eine eV - erleiden wirde. Eine
ProvisorialmalRnahme ist vielmehr vom Grundsatz her als gesetzlich vorausgesetzt mit allseitig verbundenem
finanziellem Aufwand zu bewerten, so dass finanzielle Nachteile der Auftraggeberin oder anderer Bieter grundsatzlich
nicht per se gegen eine eV sprechen. Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige besondere
offentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wirden, kénnen daher zusammenfassend fir die derzeit absehbare
Dauer des Nachprufungsverfahrens N/0053-BVA/08/2012 nicht erkannt werden, zumal weder die Auftraggeberin noch
die Mitbeteiligte substantiierte Interessen gegen die eV-Entscheidung im stattgebenden Teil ins Treffen fUhrten.

Die verhangte Sicherungsmalnahme ist zudem auch das gemaR} 88 328 Abs 2 Z 5 iVm 329 BVergG 2006 gelindeste
Mittel zur Erreichung des aufgezeigten Sicherungszwecks.Die verhdngte Sicherungsmaflnahme ist zudem auch das
gemal Paragraphen 328, Absatz 2, Ziffer 5, in Verbindung mit 329 BVergG 2006 gelindeste Mittel zur Erreichung des
aufgezeigten Sicherungszwecks.

3.3.1. Wenn namlich - zur Interessenslage nochmals konkretisierend - die Auftraggeberin in ihrer
Vergabebekanntmachung aus 2011 einen Beginn des Bauauftrags mit 2.7.2012 angibt, ist aktuell nicht ersichtlich,
inwieweit die in der auftraggeberseitigen Eingabe, Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts, monierte erforderliche zeitgerechte
Errichtung der Koralmbahn im Entscheidungszeitraum des Nachprufungsverfahrens gemadR § 326 BVergG 2006
rechtserheblich tatsachlich gefdhrdet wiirde.3.3.1. Wenn namlich - zur Interessenslage nochmals konkretisierend - die
Auftraggeberin in ihrer Vergabebekanntmachung aus 2011 einen Beginn des Bauauftrags mit 2.7.2012 angibt, ist
aktuell nicht ersichtlich, inwieweit die in der auftraggeberseitigen Eingabe, Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts, monierte
erforderliche zeitgerechte Errichtung der Koralmbahn im Entscheidungszeitraum des Nachprifungsverfahrens gemaRd
Paragraph 326, BVergG 2006 rechtserheblich tatsachlich gefahrdet wirde.

3.3.2. Sofern die Auftraggeberin in der besagten Eingabe nur pauschal darauf verweist, dass nach einer - dem
Bundesvergabeamt laut Vergabeunterlagenlbersicht offenbar nicht vorgelegten naturschutzrechtlichen Bewilligung -
irgendwelche zeitlich terminisierten Fallungs- und Rodungsarbeiten insb auch von Hang- und Ufergehdlzen auRRerhalb
der Brutzeit von Vdgeln, sohin nicht von Marz bis Juni erfolgen mussen, bleibt die Auftraggeberin hier bereits die
Tatsachenangabe schuldig, um welche angeblich zu schitzenden Vogelarten insb gemal3 den Anhangen | und Il der
Vogelschutzrichtlinie (RL 2009/147/EG) es sich handeln soll,3.3.2. Sofern die Auftraggeberin in der besagten Eingabe
nur pauschal darauf verweist, dass nach einer - dem Bundesvergabeamt laut Vergabeunterlagenibersicht offenbar
nicht vorgelegten naturschutzrechtlichen Bewilligung - irgendwelche zeitlich terminisierten Fallungs- und
Rodungsarbeiten insb auch von Hang- und Ufergeholzen auBerhalb der Brutzeit von Végeln, sohin nicht von Marz bis
Juni erfolgen mussen, bleibt die Auftraggeberin hier bereits die Tatsachenangabe schuldig, um welche angeblich zu
schitzenden Vogelarten insb gemall den Anhangen rémisch eins und rémisch zwei der Vogelschutzrichtlinie (RL
2009/147/EG) es sich handeln soll,

zumal die Auftraggeberin insoweit eben einerseits selbst pauschal eine Brutzeit von Marz bis Juni behauptet und
gleichzeitig in der eigenen Vergabebekanntmachung einen Beginn des zu vergebenden Bauauftrags ab 2.7.2012
vorsieht.



Die idZ vorgebrachte angebliche Aberkennung der aufschiebenden Wirkung iZzm einer (mdglichen) Berufung gegen den
Naturschutzbescheid mag daher im hier zu entscheidenden Provisorialverfahren iSd RL 92/13/EWG idgF bereits nach
den eigenen Vergabeunterlagen der Auftraggeberin keine Interessenslage wider die verhangte eV dartun.

3.3.3. Wenn die Auftraggeberin in ihrer besagten Eingabe - zweizeilig - zu bergende und wieder auszusetzende
Muschelbestande wider die begehrte eV ins Treffen fuhrt, ist dieses Vorbringen mangels annahernder Konkretheit,
welche MalRnahmen hier wann zu setzen sind, nicht geeignet, die Sicherungsinteressen der Antragstellerin nicht

Uberwiegen zu lassen.

3.3.4. Wenn die Auftraggeberin in der besagten Eingabe schliel3lich wider die eV unsubstantiiert die Laichzeit der
Hauptfischarten ins Treffen flhrt, bleibt die Auftraggeberin neuerlich jedwede konkrete Angabe dartiber schuldig,
welche im fraglichen Drauabschnitt angeblich einheimischen "Leitfischarten" durch welche BaumalRnahmen gemald
der eigenen Leistungsbeschreibung und gemall dem eigenen Bauzeitplan wahrend der gemeinschaftsweit bekannt
gemachten Bauvertragszeit von 2.7.2012 bis 31.7.2014 wann in ihrer Laichzeit beeintrachtigt werden kénnten. Zumal
die Laichzeiten fischereirechtlich Osterreichweit grundsatzlich zumeist mit den im Verordnungswege je Fischart

kundgemachten Fisch - Schonzeiten korrspondieren.

Die Auftraggeberin hat eben nicht vorgebracht, welche insb der gemalR§ 2 ABGB als bekannt vorauszusetzenden, in
der Karntner Fischereischonzeitenverordnung (idF LGBI 27/2012) in den 88 1 und 2 enummerierten Salmoniden,
Cypriniden, wels- bzw barschartigen oder sonstigen heimischen Fische wegen einer vorlaufigen Zuschlagssprerre wann
wahrend der auftraggeberseitig selbst kundgemachten Bauvertragszeit beim Laichvorgang und der (Jung-)
Fischentwicklung gefdhrdet wirden.Die Auftraggeberin hat eben nicht vorgebracht, welche insb der gemaR Paragraph
2, ABGB als bekannt vorauszusetzenden, in der Karntner Fischereischonzeitenverordnung in der Fassung
Landesgesetzblatt 27 aus 2012,) in den Paragraphen eins und 2 enummerierten Salmoniden, Cypriniden, wels- bzw
barschartigen oder sonstigen heimischen Fische wegen einer vorlaufigen Zuschlagssprerre wann wahrend der
auftraggeberseitig selbst kundgemachten Bauvertragszeit beim Laichvorgang und der (Jung-) Fischentwicklung
gefahrdet wirden.

3.4. Zur Dauer der ProvisorialmafBnahmen ist auszufihren, dass eine eV fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens
nach derzeitiger hA gemall 8 329 Abs 4 BVergG 2006 als hinreichend befristet zu bewerten ist - vgl zB nur BVA
16.6.2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11.3.4. Zur Dauer der Provisorialmallnahmen ist auszufiihren, dass eine eV fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens nach derzeitiger hA gemal3 Paragraph 329, Absatz 4, BVergG 2006 als hinreichend
befristet zu bewerten ist - vergleiche zB nur BVA 16.6.2009, N/0058-BVA/10/2009-EV11.

Auf Basis der festgestellten Tatsachen steht zudem derzeit auch nicht fest, dass das Nachprufungsverfahren
(wesentlich) langer als in § 326 BVergG 2006 vorgesehen dauern wirde; wobei bei einer erst zu erweisenden langeren
Dauer als sechs Wochen mitunter Interessen gemal § 329 Abs 1 BVergG 2006 gegen die Aufrechterhaltung der eV
sprechen konnten.Auf Basis der festgestellten Tatsachen steht zudem derzeit auch nicht fest, dass das
Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als in Paragraph 326, BVergG 2006 vorgesehen dauern wirde; wobei bei
einer erst zu erweisenden langeren Dauer als sechs Wochen mitunter Interessen gemaf Paragraph 329, Absatz eins,
BVergG 2006 gegen die Aufrechterhaltung der eV sprechen kénnten.

3.5. Zur Abweisung im Punkte des Begehrens, "bzw das Vergabeverfahren voriibergehend auszusetzen", ist
auszufihren, dass bereits die Untersagung der Zuschlagserteilung die Antragstellerin gemaf3 § 329 Abs 2 BVergG 2006
vor der Vereitelung ihres Nichtigerklarungs- und damit Rechtsgestaltungsbegehrens fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens ausreichend schitzt. Eine zusatzliche Aussetzung und damit ganzliche Unterbrechung des
Vergabeverfahrens, die der Auftraggeberin jedwede Disposition im Vergabeverfahren und damit denkmaéglich zB auch
die Zuriicknahme der angefochtenen Entscheidung verbieten wirde, stellt daher nicht mehr die gelindeste geeignete
SicherungsmalRnahme nach iSd § 329 Abs 3 BVergG 2006 dar.3.5. Zur Abweisung im Punkte des Begehrens, "bzw das
Vergabeverfahren voriibergehend auszusetzen", ist auszuflihren, dass bereits die Untersagung der Zuschlagserteilung
die Antragstellerin gemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 vor der Vereitelung ihres Nichtigerklarungs- und
damit Rechtsgestaltungsbegehrens fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens ausreichend schiitzt. Eine zusatzliche
Aussetzung und damit ganzliche Unterbrechung des Vergabeverfahrens, die der Auftraggeberin jedwede Disposition
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im Vergabeverfahren und damit denkmdglich zB auch die Zurticknahme der angefochtenen Entscheidung verbieten
wurde, stellt daher nicht mehr die gelindeste geeignete Sicherungsmal3nahme nach iSd Paragraph 329, Absatz 3,
BVergG 2006 dar.

3.6. Dass dem Uber den stattgebenden Teil hinausgehenden zeitlichen Mehrbegehren, gerichtet auf ein
Zuschlagsverbot bis zur Entscheidung tUber Nachpriafungsantrag, keine Folge gegeben wurde, grindet sich darauf, dass
ein Nachprifungsverfahren zB auch durch Zurtckziehung des Nichtigerklarungsantrags beendet werden kann, ohne
dass jemals eine - bescheidmaRige - Entscheidung des BVA Uber den Nachprifungsantrag ergehen wirde.

Es sind aber nach einer jederzeit zuldssigen und moglichen Zurlickziehung des Nachprufungsantrags, die denkmaoglich
in der Praxis 6fters auch nach auftraggeberseitiger Entscheidungszurtiickname erfolgt, insb keine Interessen an einer
eV gemal § 329 BVergG 2006 erkennbar, weil durch die eV gemal3 den 88 328ff BVergG 2006, wie oben ausgefuhrt, nur
das hier streitige Nichtigerklarungsbegehren gesichert soll, welches nach Zurlckziehung aber nicht mehr existiert.Es
sind aber nach einer jederzeit zuldssigen und moglichen Zurtickziehung des Nachprifungsantrags, die denkmaoglich in
der Praxis ofters auch nach auftraggeberseitiger Entscheidungszuriickname erfolgt, insb keine Interessen an einer eV
gemal Paragraph 329, BVergG 2006 erkennbar, weil durch die eV gemall den Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006, wie
oben ausgefuhrt, nur das hier streitige Nichtigerklarungsbegehren gesichert soll, welches nach Zurlickziehung aber
nicht mehr existiert.

Zudem wirde es gleichzeitig dem besonderen &ffentlichen Interesse an einer verfahrensokonomischen Vollziehung
iSd § 39 Abs 2 AVG widersprechen, wenn im Gefolge einer Antragszuriickziehung eine erlassene einstweilige Verfligung
erst formell durch einen weiteren - Zeit- bzw sonstigen Vollziehungsaufwand erfordernden - Bescheid aufgehoben
werden muss, nur weil § 329 Abs 4 BVergG 2006 idF BGBI | 2012/10 fir den Fall der Zurlckziehung des
Nachprifungsantrags keine ausdriickliche die Rechtsfolge des ex lege - AuRerkrafttretens vorsieht.Zudem wiurde es
gleichzeitig dem besonderen &ffentlichen Interesse an einer verfahrensékonomischen Vollziehung iSd Paragraph 39,
Absatz 2, AVG widersprechen, wenn im Gefolge einer Antragszurlckziehung eine erlassene einstweilige Verfliigung erst
formell durch einen weiteren - Zeit- bzw sonstigen Vollziehungsaufwand erfordernden - Bescheid aufgehoben werden
muss, nur weil Paragraph 329, Absatz 4, BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2012/10 fur den Fall der
Zurlckziehung des Nachprifungsantrags keine ausdriickliche die Rechtsfolge des ex lege - AuRerkrafttretens vorsieht.
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