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3. ZPO § 240 glltig von 01.01.1998 bis 31.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 140/1997
4. ZPO § 240 gultig von 01.05.1983 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 135/1983

1. ZPO § 411 heute
2. ZPO § 411 gultig ab 01.01.1898

Text
BESCHEID

Der Senat 5 des Bundesvergabeamtes hat am 14. Februar 2001 durch den Vizeprasidenten des OGH i.R. Dr. Edgar
Reisenleitner als Vorsitzenden und die Beisitzer Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl als Mitglied der Auftraggeberseite
und Mag. Helmut Heindl als Mitglied der Auftragnehmerseite wie folgt entschieden:

Spruch:

Im Nachprifungsverfahren gemaR 8 113 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG)BGBI | Nr. 56/1997 idF BGBI | Nr.
27/1998, BGBI | Nr. 80/1999, BGBI | Nr. 120/1999, BGBI | Nr. 125/2000, betreffend die Vergabeverfahren "Zweigleisiger
Ausbau der Tauernbahn, Strecke Salzburg- Brandstatt Loifern, ZBL Nr. 6764 (ha. protokollierte Antréage N-62/00 und N-
7/01)", "Bau einer Brucke in Neusiedl am See, Parndorf-Wulkaprodersdorf, ZBL Nr. 5651 (ha. protokolliert zu N-63/00)"
des Auftraggebers Osterreichische Bundesbahnen, wird (iber die Antrage vom 9. Februar 2001 der XXX GesmbH, ***,
vertreten durch *** auflm Nachprifungsverfahren gemafRR Paragraph 113, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 1997
(BVergG) Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 27 aus 1998,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 80 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 125 aus 2000,, betreffend die Vergabeverfahren "Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Strecke Salzburg-
Brandstatt Loifern, ZBL Nr. 6764 (ha. protokollierte Antrage N-62/00 und N-7/01)", "Bau einer Brucke in Neusiedl am
See, Parndorf-Wulkaprodersdorf, ZBL Nr. 5651 (ha. protokolliert zu N-63/00)" des Auftraggebers Osterreichische

Bundesbahnen, wird Uber die Antrage vom 9. Februar 2001 der romisch 30 GesmbH, ***, vertreten durch ***, auf
Erlassung einstweiliger Verfligungen wie folgt entschieden:
Spruch Pkt. 1:

Betreffend das Vergabeverfahren "Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Strecke Brandstatt-Loifern, ZBL Nr. 6764
(Antrage protokolliert zu N- 62/00 und N-7/01):

1/1: Die Antrage auf Untersagung der Erteilung des Zuschlages und der Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens bis

zur Erledigung der anhangigen Vergabekontrollverfahren werden abgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 116 Abs. 1, 4 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 116, Absatz eins, 4, BVergG

1/2: Den Antragen auf Untersagung der Zuschlagserteilung und der Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens fir die

Dauer des Vergabekontrollverfahrens, langstens jedoch fiir die Dauer von zwei Monaten, wird teilweise stattgegeben.

Den Osterreichischen Bundesbahnen ist die Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens und die Erteilung des
Zuschlages, soweit das vorangegangene Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren oder als nicht offenes Verfahren

gefuhrt wurde, bis 9. April 2001 untersagt.
Spruch Pkt. 2:

Betreffend das Vergabeverfahren "Bau einer Briicke in Neusiedl am See, Parndorf-Wulkaprodersdorf, ZBL Nr. 5651 (ha.
protokollierter Antrag zu N-63/00) werden die Antrage auf Untersagung der Erteilung des Zuschlages und der
Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens bis zur Erledigung der anhangigen Vergabekontrollverfahren, in eventu auf
Untersagung der Erteilung des Zuschlages und der Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens bis zur Erledigung der
anhangigen Vergabekontrollverfahren, langstens jedoch fur die Dauer von zwei Monaten wegen Zuschlagserteilung

zuruckgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 113 Abs. 2 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 113, Absatz 2, BVergG
Begrundung:

Mit gemalR 8 13 Abs. 5 letzter Satz AVG idFBGBI | Nr. 158/1998 als am 14. Dezember 2000 eingelangt geltenden

Eingabe vom 13. Dezember 2000 beantragte die Einschreiterin jeweils die Nichtigerklarung der Entscheidung des
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Auftraggebers, ein Verhandlungsverfahren hinsichtlich nachfolgend angefihrter Vergabeverfahren durchzufihren:Mit
gemal Paragraph 13, Absatz 5, letzter Satz AVG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 158 aus 1998, als am
14. Dezember 2000 eingelangt geltenden Eingabe vom 13. Dezember 2000 beantragte die Einschreiterin jeweils die
Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, ein Verhandlungsverfahren hinsichtlich nachfolgend
angefuhrter Vergabeverfahren durchzufiihren:

Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Strecke Salzburg-Brandstatt Loifern, ZBL Nr. 6764 (ha. protokolliert zu N-62/00
und N-7/01), Bau einer Bricke in Neusiedl am See, Parndorf-Wulkaprodersdorf, ZBL Nr. 5651 (ha. protokolliert zu N-
63/00),

Ferner stellte die Einschreiterin in ihrem Schriftsatz vom 13. Dezember 2000 inhaltlich idente Antrage auf Nachprifung
und Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, ein Verhandlungsverfahren durchzufiihren, die sich auf
weitere Vergabeverfahren des gleichen Auftraggebers bezogen und ha. zu den Zahlen N-60/00, N-61/00, N-64/00 und
N-65/00 sowie N- 66/00 protokolliert wurden. Hinsichtlich samtlicher dieser gestellten Nachprufungsantrage
beantragte die Einschreiterin ferner die Erlassung einstweiliger Verfigungen, mit denen die Fortsetzung des
Verhandlungsverfahrens und die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer des Kontrollverfahrens, langstens jedoch fur
die Dauer von zwei Monaten untersagt werden. Sdmtlichen Antragen auf Erlassung einstweiliger Verfligungen wurde
mit ha. Bescheid vom 19. Dezember 2000, ZI. N-60, - 66/00-5, stattgegeben und wurde die Erteilung des Zuschlages
und die Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens fir die Dauer des Vergabekontrollverfahrens, langstens jedoch bis
zum 14. Februar 2001 untersagt. Auf Grund der Sdumnis des Auftraggebers hinsichtlich der Aufforderung zur Angabe
gegen die Erlassung der EV sprechende Interessen wurde dabei seitens der Behdrde gemal? § 106 Abs. 2 BVergG davon
ausgegangen, dass keine solchen Interessen vorliegen. Ferner stellte die Einschreiterin hinsichtlich zweier weiterer
Vergabeverfahren des Auftraggebers Antrage gemaR § 113 Abs. 3 BVergG (diese Antrage wurden ha. zu den Zahlen F-
26/00 und F-27/00 protokolliert).Ferner stellte die Einschreiterin in ihrem Schriftsatz vom 13. Dezember 2000 inhaltlich
idente Antrédge auf Nachprtfung und Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, ein
Verhandlungsverfahren durchzufiihren, die sich auf weitere Vergabeverfahren des gleichen Auftraggebers bezogen
und ha. zu den Zahlen N-60/00, N-61/00, N-64/00 und N-65/00 sowie N- 66/00 protokolliert wurden. Hinsichtlich
samtlicher dieser gestellten Nachprifungsantrage beantragte die Einschreiterin ferner die Erlassung einstweiliger
Verflgungen, mit denen die Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens und die Erteilung des Zuschlages fur die Dauer
des Kontrollverfahrens, langstens jedoch fiir die Dauer von zwei Monaten untersagt werden. Sdmtlichen Antragen auf
Erlassung einstweiliger Verfigungen wurde mit ha. Bescheid vom 19. Dezember 2000, ZI. N-60, - 66/00-5, stattgegeben
und wurde die Erteilung des Zuschlages und die Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens fiir die Dauer des
Vergabekontrollverfahrens, langstens jedoch bis zum 14. Februar 2001 untersagt. Auf Grund der Saumnis des
Auftraggebers hinsichtlich der Aufforderung zur Angabe gegen die Erlassung der EV sprechende Interessen wurde
dabei seitens der Behdrde gemaf Paragraph 106, Absatz 2, BVergG davon ausgegangen, dass keine solchen Interessen
vorliegen. Ferner stellte die Einschreiterin hinsichtlich zweier weiterer Vergabeverfahren des Auftraggebers Antrage
gemal Paragraph 113, Absatz 3, BVergG (diese Antrdge wurden ha. zu den Zahlen F-26/00 und F-27/00 protokolliert).

Mit Schriftsatz vom 3. Janner 2001 beantragte der Auftraggeber die Zurlckweisung der Nachprifungsantrage mangels
Antragslegitimation (vgl. N-60-66/ OZ 7).Mit Schriftsatz vom 3. Janner 2001 beantragte der Auftraggeber die
Zuruckweisung der Nachprifungsantrage mangels Antragslegitimation vergleiche N-60-66/ OZ 7).

Mit Schriftsatz vom 10. Janner 2001 beantragte die Einschreiterin die Nichtigerklarung der Entscheidung, ein
Verhandlungsverfahren durchzufihren, betreffend weiterer Vergaben des Auftraggebers (diese Antrage wurden ha. zu
den Zahlen N-3-N-10/01 sowie N-11/01 protokolliert, Uber letzteren Antrag wurde bereits entschieden. Unter diesen
Antragen befand sich ein Antrag - ha. zu ZI. N-7/01 protokolliert - der sich wiederum auf das Vergabeverfahren
"Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Strecke Brandstatt-Loifern, ZBL Nr. 6764 bezog. Diese Antrage wurden
inhaltlich gleichlautend zu den Antragen vom 13. Dezember 2000 begriindet. Ferner beantragte die Einschreiterin die
Erlassung einstweiliger Verfigungen mit denen die Erteilung des Zuschlages und die Fortsetzung des
Verhandlungsverfahrens untersagt wird, welchen Antragen (mit Ausnahme des zu N-11/01 protokollierten Antrages)
mit ha. Bescheid vom 15. Janner 2001, ZI. N-3-10/01-9 wiederum unter Anwendung des 8 106 Abs. 2 BVergG
stattgegeben wurde und die Erteilung des Zuschlages sowie die Fortfihrung des Verhandlungsverfahrens bis
langstens 12. Marz 2001 untersagt wurde.Mit Schriftsatz vom 10. Janner 2001 beantragte die Einschreiterin die
Nichtigerklarung der Entscheidung, ein Verhandlungsverfahren durchzufihren, betreffend weiterer Vergaben des



Auftraggebers (diese Antrage wurden ha. zu den Zahlen N-3-N-10/01 sowie N-11/01 protokolliert, Uber letzteren
Antrag wurde bereits entschieden. Unter diesen Antrédgen befand sich ein Antrag - ha. zu ZI. N-7/01 protokolliert - der
sich wiederum auf das Vergabeverfahren "Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Strecke Brandstatt-Loifern, ZBL Nr.
6764 bezog. Diese Antrage wurden inhaltlich gleichlautend zu den Antrdgen vom 13. Dezember 2000 begriindet.
Ferner beantragte die Einschreiterin die Erlassung einstweiliger Verfiigungen mit denen die Erteilung des Zuschlages
und die Fortsetzung des Verhandlungsverfahrens untersagt wird, welchen Antrégen (mit Ausnahme des zu N-11/01
protokollierten Antrages) mit ha. Bescheid vom 15. Janner 2001, ZI. N-3-10/01-9 wiederum unter Anwendung des
Paragraph 106, Absatz 2, BVergG stattgegeben wurde und die Erteilung des Zuschlages sowie die Fortfihrung des
Verhandlungsverfahrens bis langstens 12. Marz 2001 untersagt wurde.

Mit Schriftsatz vom 16. Janner 2001 beantragte der Auftraggeber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Frist zur Angabe gegen die Erlassung der einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen sowie die
Aufhebung der erlassenen einstweiligen Verflgungen gemall § 116 Abs. 5 BVergG (lber ersteren Antrag wurde bis
dato seitens der Behdrde der hieriber beschlossene Bescheid noch nicht zugestellt, Gber den anderen Antrag wurde
noch nicht entschieden). Weiters erstattete der AuftraggeberMit Schriftsatz vom 16. Janner 2001 beantragte der
Auftraggeber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Angabe gegen die
Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen sowie die Aufhebung der erlassenen einstweiligen
Verflgungen gemaR Paragraph 116, Absatz 5, BVergG (Uber ersteren Antrag wurde bis dato seitens der Behdrde der
hieriber beschlossene Bescheid noch nicht zugestellt, Uber den anderen Antrag wurde noch nicht entschieden).
Weiters erstattete der Auftraggeber

umfangreiches Vorbringen Uber die gegen die

mit der Erlassung der einstweiligen Verfigung fUr den Auftraggeber verbundenen Schaden betreffend samtlicher
Vergabeverfahren, die von den zu den ha. Zahlen N-60-66/00 protokollierten Antragen erfasst sind (vgl. N-60-66/00-
9).mit der Erlassung der einstweiligen Verfliigung fir den Auftraggeber verbundenen Schaden betreffend samtlicher
Vergabeverfahren, die von den zu den ha. Zahlen N-60-66/00 protokollierten Antragen erfasst sind vergleiche N-60-
66/00-9).

Hinsichtlich des Verfahrens N-62/00 (zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn, Salzburg "Brandstatt Loifern") fihrte der
Auftraggeber aus, dass die drei Weichen im Bahnhof Loifern jedenfalls erneuert werden mussten und diese
Erneuerung im gegenstandlichen Projekt enthalten sei. Wiirde diese Erneuerung verzdgert werden, seien zusatzliche
Erhaltungsaufwendungen (Durcharbeitungen) notwendig, die im AusmaR von 0,5 bis 1,000.000 ATS als verlorener
Aufwand anfallen wirden. Ferner seien Geschwindigkeitseinschrankungen erforderlich, die zu nicht abschatzbaren
Kosten fuhren wirden. Eine Verzogerung des laufenden Verfahrens tber den 14.2.2001 hinaus wirde grundsatzlich
eine Terminverschiebung fur die vorgesehenen Arbeiten von Mai/juni 2001 auf

zumindest Marz 2002 bedeuten, da fur die neuerliche Verfahrensabwicklung Vorlaufzeiten erforderlich seien bzw. in
Wintermonaten nicht gearbeitet werden konne. Bei Verzogerung des Projekts kénne zudem die bereits geplante
Dauersperre von 10. bis 19. Oktober 2001 im Bereich Schwarzach- Villach nicht gentzt werden und wirden zusatzliche

Sperren erforderlich werden. Diese seien mit Kosten von insgesamt ATS 10,000.000 verbunden, sodass bei einer
Verzogerung von einem halben Jahr mit Gesamtkosten von bis zu ATS 15,000.000 zu rechnen sei. Ferner fiihrte der
Auftraggeber aus, dass sich der zu ZI. N-62/00 und der zu ZI. N-8/01 (gemeint wohl N- 7/01) jeweils gestellte Antrag der
Einschreiterin auf das gleiche Vergabeverfahren (Ausbau Tauernbahn) bezdégen und einer zweiten Sachentscheidung
das Prozesshindernis der "res iudicata" entgegenstehe. Hinsichtlich des Verfahrens N-63/00 (Briicke, Neusied|/See,
Parndorf- Wulkaprodersdorf) teilte der Auftraggeber mit, dass der Zuschlag am 22. Dezember 2000 erteilt worden sei.
Mit Schriftsatz vom 18. Janner 2001 (N-3-10/01-9-0) erstattete der Auftraggeber weiteres inhaltliches Vorbringen, wies
darauf hin, dass sich Nachprifungsantrage vom 9. Janner 2001 auf Vergabeverfahren bezdgen (Bauarbeiten an der
Strecke Bockstein-Mallnitz, Ausbau der Tauernbahn), fur die bereits im Dezember 2000 Nachprufungsantrage gestellt
worden seien. Diesbezlglich lage res iudicata vor. Ferner erstattete der Auftraggeber hinsichtlich der Verfahren N-3-
10/01 Vorbringen betreffend die mit der Erlassung der einstweiligen Verfligung verbundenen Schaden

und beantragte die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung vom 15. Janner 2001. Mit Schriftsatz vom 6. Februar 2001
erstattete der Auftraggeber weiteres inhaltliches Vorbringen (N-60-66/00-18, N-3-10/01-15, F-26, 27/00-10), mit
Schriftsatz vom gleichen Tage erstattete er weiteres Vorbringen hinsichtlich der Verfahren N-60-66/00 und N-3-N-



11/01, mit dem unter anderem hinsichtlich einiger Verfahren Unzustandigkeit mangels Erreichens des Schwellenwertes

bzw. wegen res judicata, wegen

Widerruf sowie wegen Verfristung geltend gemacht wurde und aulBerdem hinsichtlich mehrerer anhangiger Verfahren
Angaben zu den mit der Verzdgerung verbundenen Schaden erstattet wurden (N-60-66/00-19, N-3-10/01-16, F-26,
27/00-11).

Hinsichtlich der Verfahren N-62/00, N-7/01 brachte der Auftraggeber in diesem Schriftsatz vor, dass fur
Umleitungskosten ein Schaden von ATS 10,000.000 zu veranschlagen sei, die Sperre der Tauernbahn dem
Auftraggeber jahrliche Kosten von ATS 1,000.000 pro Jahr verursachen wurde. Eine bei Verzdgerung erforderliche
Durcharbeitung wiirde Kosten von ATS 1,000.000 pro Jahr verursachen. Die Umstellung auf zweigleisigen Verkehr lage
im Unternehmensinteresse und die mit dem Vorhaben gleichzeitig vorgesehene Herstellung eines
Unterfuhrungsausbaus lage im offentlichen Interesse, da diesfalls Einsatzfahrzeuge unter den Eisenbahnbriicken
durchfahren kénnten. Am 7. Februar 2001 fand bei der Behorde eine offentliche, mindliche Verhandlung Uber
samtliche Verfahren (N-60-66/00, N-3-10/01 und F-26, 27/00) statt (mit Ausnahme des bereits entschiedenen
Verfahrens N- 11/01). Der Senat entschied, dass auf Grund des am Abend vor der Verhandlung erstatteten Vorbringens
des Auftraggebers eine abschlieBende Behandlung der Sache nicht méglich sei und daher ein neuerlicher
Verhandlungstermin notwendig ist. Dem Auftraggeber wurde aufgetragen, bis langstens 21. Februar 2001 samtliche in
den Schriftsatzen vom 6. Februar 2001 (vgl. N-60-66/00-18, 19, 20, "Stellungnahme", "weitere Stellungnahme" und
"erganzende Stellungnahme") TatsachenvorbringenHinsichtlich der Verfahren N-62/00, N-7/01 brachte der
Auftraggeber in diesem Schriftsatz vor, dass fir Umleitungskosten ein Schaden von ATS 10,000.000 zu veranschlagen
sei, die Sperre der Tauernbahn dem Auftraggeber jahrliche Kosten von ATS 1,000.000 pro Jahr verursachen wurde.
Eine bei Verzdgerung erforderliche Durcharbeitung wirde Kosten von ATS 1,000.000 pro Jahr verursachen. Die
Umstellung auf zweigleisigen Verkehr lage im Unternehmensinteresse und die mit dem Vorhaben gleichzeitig
vorgesehene Herstellung eines Unterfihrungsausbaus lage im &ffentlichen Interesse, da diesfalls Einsatzfahrzeuge
unter den Eisenbahnbriicken durchfahren kénnten. Am 7. Februar 2001 fand bei der Behodrde eine offentliche,
mundliche Verhandlung tber samtliche Verfahren (N-60-66/00, N-3-10/01 und F-26, 27/00) statt (mit Ausnahme des
bereits entschiedenen Verfahrens N- 11/01). Der Senat entschied, dass auf Grund des am Abend vor der Verhandlung
erstatteten Vorbringens des Auftraggebers eine abschlieBende Behandlung der Sache nicht méglich sei und daher ein
neuerlicher Verhandlungstermin notwendig ist. Dem Auftraggeber wurde aufgetragen, bis langstens 21. Februar 2001
samtliche in den Schriftsatzen vom 6. Februar 2001 vergleiche N-60-66/00-18, 19, 20, "Stellungnahme", "weitere
Stellungnahme" und "erganzende Stellungnahme") Tatsachenvorbringen

durch Vorlage samtlicher darauf bezughabender Unterlagen zu untermauern. Hinsichtlich des Verfahrens N-62/00, N-
7/01 legte der Auftraggeber eine Beilage in der Verhandlung vor, wonach wegen verzogerter Sperre der Tauernbahn
Umleitungskosten von ATS 10,000.000 entstiinden und die wegen Verzogerungen erforderlichen Durcharbeitungen
Kosten von einer 1 Million jahrlich verursachen wirden. Mit Schriftsatz vom 9. Februar 2001 beantragte die
Einschreiterin die "Verlangerung der Geltungsdauer der Fristen der einstweiligen Verflgungen" bis zur Erledigung der
anhangigen Vergabekontrollverfahren, in eventu bis zur Erledigung der anhangigen Vergabekontrollverfahren,

langstens jedoch fur die Dauer von zwei Monaten betreffend die Verfahren N-62/00, N-63/00 und N-7/01 (das sind die
im Spruch ersichtlichen Begehren) sowie betreffend der Verfahren N-61/00, N-65/00, N-66/00, N-3/01, N-4/01, N-5/01,

N-6/01, N-8/01, N-9/01 und N-10/01, (die Erledigung dieser letzteren Antrage erfolgt mittels einer gesonderten
Ausfertigung). Unter Wiederholung seines bisherigen Vorbringens fuhrte die Einschreiterin aus, dass bei der
gebotenen Interessensabwagung nichts zu Gunsten des Auftraggebers sprechen kénne, da eine Fortfihrung der
Vergaben im Verhandlungsverfahren rechtswidrig sei. Die Notwendigkeit standig "Wiederholungsantrage" zur
Verlangerung einstweiliger Verflgungen zu stellen, sei Uberdies verfassungswidrig. Ferner fihrte die Einschreiterin
aus, es sei ihr noch nicht moglich gewesen, die Behauptung des Auftraggebers zu Uberprifen, es bezdgen sich
mehrere in der Welle vom 9. Janner 2001 gestellte Nachprifungsantrage auf Vergabeverfahren, die bereits
Gegenstand der am 15. Dezember 2000 gestellten Antrage gewesen seien. Aus diesem Grunde sei sicherheitshalber
die Verlangerung der EV hinsichtlich samtlicher gestellten Antrage beantragt worden. Sollte sich tatsachlich erweisen,
dass sich jeweils Antrage auf ein und dasselbe Vergabeverfahren bezdgen,

so werde selbstverstandig die Erlassung der einstweiligen Verfigung nur einmal begehrt (N-61, 62, 63, 65, 66/00-23, N-



3-10/01-20). Uber ha. Aufforderung vom 9. Februar 2001 erstattete der Auftraggeber wiederum umfangreiches
Vorbringen betreffend die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung sprechenden Interessen und betreffend
anderer Themen. Weiters flhrte er aus, dass dem Antrag auf EV fur die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens
jegliche gesetzliche Grundlage fehle und dass es auch fur die Verlangerung der EV's keine gesetzliche Grundlage gebe.
Sollte die Behérde die EV's dennoch verlangern, solle sie jedenfalls die Fortsetzung der Vergabeverfahren flr zuldssig
erklaren und lediglich die jederzeitige Beendigbarkeit anordnen. Hinsichtlich der Verfahren N-62/00, N-7/01, fuhrte der
Auftraggeber

aus, dass durch eine fortgesetzte EV Umleitungskosten von ATS 10 Millionen p.a. entstiinden und die erforderliche
Sperre der Tauernbahn ATS 1 Million p.a. kosten wuirde. Der Ausbau der Tauernbahn beinhalte einen
Unterfihrungsausbau, sodass Einsatzfahrzeuge auf der StraRe unter den Eisenbahnbricken verkehren kdnnten,
weshalb offentliche Interessen am Vorhaben bestliinden. Eine Vergabeverzégerung gefahrde zudem die Erfullung des
Beitrittsvertrags, in dem sich Osterreich zum selektiven Ausbau der Tauernbahn verpflichtet habe. Hinsichtlich des
Verfahrens N-63/00 teilte der Auftraggeber - wie schon in der Verhandlung vom 7.2.2001 - mit, dass der Zuschlag am
22.12.2000 erteilt worden sei, weshalb eine Verlangerung der EV nicht in Betracht komme (vgl. zu allem "Bekanntgabe
vom 13. Februar 2001, N-3-10/01-24, N-61, 62, 63, 65, 66/00-28).aus, dass durch eine fortgesetzte EV Umleitungskosten
von ATS 10 Millionen p.a. entstiinden und die erforderliche Sperre der Tauernbahn ATS 1 Million p.a. kosten wiirde.
Der Ausbau der Tauernbahn beinhalte einen Unterfihrungsausbau, sodass Einsatzfahrzeuge auf der Stral3e unter den
Eisenbahnbriicken verkehren konnten, weshalb o6ffentliche Interessen am Vorhaben bestinden. Eine
Vergabeverzégerung gefahrde zudem die Erfilllung des Beitrittsvertrags, in dem sich Osterreich zum selektiven Ausbau
der Tauernbahn verpflichtet habe. Hinsichtlich des Verfahrens N-63/00 teilte der Auftraggeber - wie schon in der
Verhandlung vom 7.2.2001 - mit, dass der Zuschlag am 22.12.2000 erteilt worden sei, weshalb eine Verlangerung der
EV nicht in Betracht komme vergleiche zu allem "Bekanntgabe vom 13. Februar 2001, N-3-10/01-24, N-61, 62, 63, 65,
66/00-28).

Das Bundesvergabeamt hat festgestellt und erwogen:

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Erlassung einstweiliger Verfligungen ohne vorgangiger Anrufung der Bundes-
Vergabekontrollkommission ist zunachst auf die Erwagungen im ha. Bescheid vom 19. Dezember 2000, N-60- 66/00-5
zu verweisen. Der erkennende Senat schlie3t sich diesen Ausfuhrungen des beiden Verfahrensparteien zugestellten
Bescheids vollinhaltlich an. Da es sich bei dem Auftraggeber um eine Unternehmung handelt, der gemaR
Bundesbahngesetz 1992 offentliche Aufgaben nichtgewerblicher Art Ubertragen sind und sie zur Ganze im
Staatseigentum steht, ist der Auftraggeber als &ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 11 Abs. 1 Z 3 BVergG
anzusehen. Soweit es hier entscheidungswesentlich ist, wird nach den Angaben des Auftraggebers bei den hier
gegenstandlichen Bauauftragen der einschlagige SchwellenwertHinsichtlich der Zul3ssigkeit der Erlassung einstweiliger
Verfigungen ohne vorgangiger Anrufung der Bundes-Vergabekontrollkommission ist zunachst auf die Erwagungen im
ha. Bescheid vom 19. Dezember 2000, N-60- 66/00-5 zu verweisen. Der erkennende Senat schlieBt sich diesen
Ausfiihrungen des beiden Verfahrensparteien zugestellten Bescheids vollinhaltlich an. Da es sich bei dem Auftraggeber
um eine Unternehmung handelt, der gemall Bundesbahngesetz 1992 offentliche Aufgaben nichtgewerblicher Art
Ubertragen sind und sie zur Ganze im Staatseigentum steht, ist der Auftraggeber als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
von Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG anzusehen. Soweit es hier entscheidungswesentlich ist, wird nach den
Angaben des Auftraggebers bei den hier gegenstandlichen Bauauftragen der einschlagige Schwellenwert

von § 6 Abs. 1 BVergG Uuberschritten und es fallen die Auftragsvergaben daher in den Geltungsbereich des
Bundesvergabegesetzes. Soweit der Auftraggeber ein Prozesshindernis darin erblickt, dass sich der zu N-7/01
protokollierte Antrag auf ein Vergabeverfahren bezieht, hinsichtlich dessen die Einschreiterin bereits einen
Nachprifungsantrag anhangig gemacht hat (protokolliert zu N-62/00), verkennt er, dass Streitanhadngigkeit im
Verwaltungsverfahren mangels ausdruicklicher gesetzlicher Anordnung kein Prozesshindernis darstellt (vgl. VWGH vom
5.11.1999, ZI. 96/19/0862, VWGH vom 12.12.1997, ZI.95/19/0321, VWGH vom 31.10.1997, ZI.95/19/1053, VWGH vom
3.10.1997, ZI. 95/19/1540). Da auch die sonstigen Voraussetzungen fir ein Nachprifungsverfahren erfillt sind, ist zu
prifen, ob den Antragen auf Erlassung einstweiliger Verfigungen zu entsprechen ist.von Paragraph 6, Absatz eins,
BVergG Uberschritten und es fallen die Auftragsvergaben daher in den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes.
Soweit der Auftraggeber ein Prozesshindernis darin erblickt, dass sich der zu N-7/01 protokollierte Antrag auf ein
Vergabeverfahren bezieht, hinsichtlich dessen die Einschreiterin bereits einen Nachprifungsantrag anhangig gemacht


https://www.jusline.at/entscheidung/57160
https://www.jusline.at/entscheidung/64507
https://www.jusline.at/entscheidung/65081
https://www.jusline.at/entscheidung/65476

hat (protokolliert zu N-62/00), verkennt er, dass Streitanhangigkeit im Verwaltungsverfahren mangels ausdrucklicher
gesetzlicher Anordnung kein Prozesshindernis darstellt vergleiche VWGH vom 5.11.1999, ZI. 96/19/0862, VWGH vom
12.12.1997, ZI.95/19/0321, VWGH vom 31.10.1997, Z1.95/19/1053, VWGH vom 3.10.1997, ZI.95/19/1540). Da auch die
sonstigen Voraussetzungen fur ein Nachprifungsverfahren erfiillt sind, ist zu prufen, ob den Antrégen auf Erlassung
einstweiliger Verfugungen zu entsprechen ist.

Gemall 8 116 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. Gemal § 116 Abs. 3 leg.cit. hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme flir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes &ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen.
Gemald 8 116 Abs. 4 BVergG kdnnen mit einstweiliger Verfligung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder
sonstige geeignete MaBnahmenGemaR Paragraph 116, 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 116, 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 abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verflgung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen. Gemald Paragraph 116, Absatz 4, BVergG
kdnnen mit einstweiliger Verflgung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen

angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorldufige MaBnahme zu verfiigen.

Soweit der Auftraggeber die Unzulassigkeit einer "Verlangerung" der EV's rlgt, verkennt er, dass bei der Auslegung von
Parteierklarungen in Verwaltungsverfahren nicht auf den formalen Wortlaut abzustellen ist, sondern die Erklarung so
zu verstehen ist, wie es der erkennbaren Absicht der Partei entspricht (Walter/Thienel, Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze | 2. Aufl. (1998) E.42 zu & 13 AVG). In Ablehnung einer Uberspitzten formalistischen
Anwendung der Verfahrensgesetze kommt es nicht auf die Bezeichnung, sondern auf den Inhalt eines Eingabe an, um
zu beurteilen, welches Begehren einem Anbringen wirklich zu grunde liegt (VWGH 18.4.1990, 89/16/0203). Das Gesetz
sieht nun tatsachlich keine "Verlangerung" der EV vor, doch ist die erkennbare Parteiabsicht im Kern darauf gerichtet,
eine neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zu erlangen, um so zu verhindern, dass ihr
Rechtsschutzantrag durch faktische Geschehnisse ins Leere geht, indem durch die Zuschlagserteilung vollendete
Tatsachen geschaffen werden. Weder der Wortlaut des Gesetzes noch die Materialien zum Bundesvergabegesetz 1993
(RV 972 BlIgNR 47, 69f, 18. GP) schlieRen eine solche neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfliigung ausdricklich
aus. Zwar ist aus der Systematik des Gesetzes zu erschliel3en, dass die Geltungsdauer einer einstweiligen Verfigung
mitSoweit der Auftraggeber die Unzulassigkeit einer "Verlangerung" der EV's riigt, verkennt er, dass bei der Auslegung
von Parteierklarungen in Verwaltungsverfahren nicht auf den formalen Wortlaut abzustellen ist, sondern die Erkldrung
so zu verstehen ist, wie es der erkennbaren Absicht der Partei entspricht (Walter/Thienel, Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze romisch eins 2. Aufl. (1998) E.42 zu Paragraph 13, AVG). In Ablehnung einer
Uberspitzten formalistischen Anwendung der Verfahrensgesetze kommt es nicht auf die Bezeichnung, sondern auf den
Inhalt eines Eingabe an, um zu beurteilen, welches Begehren einem Anbringen wirklich zu grunde liegt (VWGH
18.4.1990, 89/16/0203). Das Gesetz sieht nun tatsachlich keine "Verlangerung" der EV vor, doch ist die erkennbare
Parteiabsicht im Kern darauf gerichtet, eine neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfugung zu erlangen, um so zu
verhindern, dass ihr Rechtsschutzantrag durch faktische Geschehnisse ins Leere geht, indem durch die
Zuschlagserteilung vollendete Tatsachen geschaffen werden. Weder der Wortlaut des Gesetzes noch die Materialien
zum Bundesvergabegesetz 1993 Regierungsvorlage 972 BIgNR 47, 69f, 18. Gesetzgebungsperiode schlielen eine
solche neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ausdrucklich aus. Zwar ist aus der Systematik des Gesetzes
zu erschlieBen, dass die Geltungsdauer einer einstweiligen Verflgung mit
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maximal zwei Monaten (vgl. 8 116 Abs. 5 BVergG) mit der zweimonatigen Entscheidungsfrist gemal? § 118 Abs. 2
korreliert. Doch ist damit nichts dartber gesagt, was gelten soll, wenn die Entscheidung in der Hauptsache nicht
innerhalb dieser Entscheidungsfrist ergehen kann. Es wirde den Zielsetzungen effektiven Rechtsschutzes
zuwiderlaufen, wenn das Nichtentscheiden der Behorde innerhalb der Entscheidungsfrist zu Lasten des
Rechtsschutzsuchenden gehen wirde. Gerade aus den Materialien zur Novelle 1996 ergibt sich, dass diemaximal zwei
Monaten vergleiche Paragraph 116, Absatz 5, BVergG) mit der zweimonatigen Entscheidungsfrist gemafl3 Paragraph
118, Absatz 2, korreliert. Doch ist damit nichts darUber gesagt, was gelten soll, wenn die Entscheidung in der
Hauptsache nicht innerhalb dieser Entscheidungsfrist ergehen kann. Es wirde den Zielsetzungen effektiven
Rechtsschutzes zuwiderlaufen, wenn das Nichtentscheiden der Behdrde innerhalb der Entscheidungsfrist zu Lasten

des Rechtsschutzsuchenden gehen wirde. Gerade aus den Materialien zur Novelle 1996 ergibt sich, dass die

einstweilige Verfugung die Entscheidung in der Hauptsache absichern soll, wird doch dort ausdricklich ausgefuhrt,

dass "eine Erstreckung der Geltung der

einstweiligen Verfligung auf den Zeitraum, innerhalb dessen das Bundesvergabeamt zu entscheiden hat, aus Grinden
des Rechtsschutzes zweckmaBig erscheint" (RV 323 BIgNR 102, 20. GP).einstweiligen Verfugung auf den Zeitraum,
innerhalb dessen das Bundesvergabeamt zu entscheiden hat, aus Grinden des Rechtsschutzes zweckmaRig erscheint"”
Regierungsvorlage 323 BIgNR 102, 20. GP).

Schliet nun das Gesetz die neuerliche Erlassung einer einstweiligen Verfigung fur den Fall, dass eine Entscheidung in
der Hauptsache nicht innerhalb der behdrdlichen Entscheidungsfrist ergeht, nicht ausdrtcklich aus, so muss bei der
Prifung der Zuldssigkeit der Erlassung einer solchen neuerlichen einstweiligen Verfligung der Grundsatz der
gemeinschaftsrechtskonformen

Interpretation den Ausschlag geben. Der EuGH hat nun bereits mehrfach ausgesprochen, dass innerstaatliche
Bestimmungen, die die Modalitdten der Durchsetzung eines gemeinschaftsrechtlichen Anspruches regeln, also den
Schutz der dem Burger aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenen Rechte gewahrleisten sollen, nicht ungunstiger
gestaltet sein durfen als bei entsprechenden Verfahren, die das innerstaatliche Recht betreffen (Grundsatz der
Gleichwertigkeit) und die Auslibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch
unmdoglich machen oder UbermaRig erschweren durfen (Grundsatz der Effektivitat, vgl. dazu EuGH Rs 312/93
"Peterbroeck", EuGH Rs 430/93 "Van Schijndel", EuGH Rs 120/97 "Upjohn Ltd", EuGH Rs 48/98 "Soehl &
Soehlke").Interpretation den Ausschlag geben. Der EuGH hat nun bereits mehrfach ausgesprochen, dass
innerstaatliche Bestimmungen, die die Modalitdten der Durchsetzung eines gemeinschaftsrechtlichen Anspruches
regeln, also den Schutz der dem Buirger aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenen Rechte gewahrleisten sollen, nicht
ungunstiger gestaltet sein darfen als bei entsprechenden Verfahren, die das innerstaatliche Recht betreffen
(Grundsatz der Gleichwertigkeit) und die Austbung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte
nicht praktisch unmadglich machen oder Ubermalig erschweren diirfen (Grundsatz der Effektivitat, vergleiche dazu
EuGH Rs 312/93 "Peterbroeck", EUGH Rs 430/93 "Van Schijndel", EuGH Rs 120/97 "Upjohn Ltd", EuGH Rs 48/98 "Soehl &
Soehlke").

Eine absolute zeitliche Begrenzung der gesamten Geltungsdauer von MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes -
unabhangig von der inhaltlichen Prifung ihrer Voraussetzungen - findet sich sonst nirgendwo in der innerstaatlichen
Rechtsordnung und ware eine solche Begrenzung bei dem der Umsetzung der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG
dienenden Bundesvergabegesetz daher diskriminierend. Dartiberhinaus wurde eine solche zeitliche Begrenzung auch
eine unverhaltnismaRige Erschwerung der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts darstellen, da ja die
VerhaltnismaRigkeit der begehrten MaRnahme des einstweiligen Rechtsschutzes ohnehin gemaR § 116 Abs. 4 BVergG
Voraussetzung fUr deren Erlassung ist.Eine absolute zeitliche Begrenzung der gesamten Geltungsdauer von
MalRnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes - unabhangig von der inhaltlichen Prifung ihrer Voraussetzungen -
findet sich sonst nirgendwo in der innerstaatlichen Rechtsordnung und wére eine solche Begrenzung bei dem der
Umsetzung der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG dienenden Bundesvergabegesetz daher diskriminierend.
Daruberhinaus wiirde eine solche zeitliche Begrenzung auch eine unverhaltnismaRige Erschwerung der Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts darstellen, da ja die Verhaltnismaligkeit der begehrten Malinahme des einstweiligen
Rechtsschutzes ohnehin gemal Paragraph 116, Absatz 4, BVergG Voraussetzung fur deren Erlassung ist.

Im Sinne der gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation des Bundesvergabegesetzes ist daher davon auszugehen,



dass eine nochmalige Beantragung einer einstweiligen Verfligung wahrend der Dauer des anhangigen
Nachprifungsverfahrens bis zur Entscheidung in der Hauptsache - jedoch jeweils mit einer maximalen Geltungsdauer
der beantragten einzelnen MalRinahme von maximal zwei Monaten - zulassig ist.

Ob dieses Ergebnis auch dann gilt, wenn ein Einschreiter eine Empfehlung der Bundes-Vergabekontrollkommission
erlangt hat und daher nach dem ausdrtcklichen Wortlaut der innerstaatlichen Vorschrift des 8 116 Abs. 2 BVergG der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung binnen zwei Wochen nach Kenntnis der Empfehlung gestellt
werden muss, kann nicht abschlielend beantwortet werden. Allenfalls wére eine Vorabentscheidung des EuGH
darlber einzuholen, ob diese innerstaatliche Vorschrift, die nach Ablauf der Zweiwochenfrist die Erlassung einer
neuerlichen EV ausdrucklich unzuldssig macht, durch den Anwendungsvorgang des Gemeinschaftsrechts verdrangt
wird. Da die Anrufung der BVKK nach Angebotsoffnung nicht mehr obligatorisch ist, kdnnte namlich gegen eine
Gemeinschaftrechtswidrigkeit der Bestimmung des § 116 Abs. 2 BVergG der Grundsatz "volenti non fit iniuria" ins
Treffen gefihrt werden. Da im vorliegenden Fall aber ohnehin keine Empfehlung der Bundes-
Vergabekontrollkommission vorliegt, kann die Frage einstweilen dahinstehen.Ob dieses Ergebnis auch dann gilt, wenn
ein Einschreiter eine Empfehlung der Bundes-Vergabekontrollkommission erlangt hat und daher nach dem
ausdrucklichen Wortlaut der innerstaatlichen Vorschrift des Paragraph 116, Absatz 2, BVergG der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung binnen zwei Wochen nach Kenntnis der Empfehlung gestellt werden muss, kann nicht
abschlieBend beantwortet werden. Allenfalls ware eine Vorabentscheidung des EuGH dartber einzuholen, ob diese
innerstaatliche Vorschrift, die nach Ablauf der Zweiwochenfrist die Erlassung einer neuerlichen EV ausdricklich
unzuldssig macht, durch den Anwendungsvorgang des Gemeinschaftsrechts verdrangt wird. Da die Anrufung der BVKK
nach Angebotsdéffnung nicht mehr obligatorisch ist, kénnte namlich gegen eine Gemeinschaftrechtswidrigkeit der
Bestimmung des Paragraph 116, Absatz 2, BVergG der Grundsatz "volenti non fit iniuria" ins Treffen gefihrt werden.
Da im vorliegenden Fall aber ohnehin keine Empfehlung der Bundes-Vergabekontrollkommission vorliegt, kann die
Frage einstweilen dahinstehen.

Soweit der Auftraggeber vermeint, einer neuerlichen Erlassung einer einstweiligen Verfigung stinde das
Prozesshindernis der res iudicata entgegen, weil bereits einstweilige Verfligungen betreffend diese Vergabeverfahren
erlassen worden sind, verkennt er, dass es sich bei den jeweils neuerlich gestellten Antrédgen der Einschreiterin um
Antrage handelt, die die Erlassung einer einstweiligen Verfigung Uber den Geltungszeitraum der friher erlassenen
MalRnahme hinaus beantragen. Mit einer Erweiterung des Geltungszeitraums ist jedenfalls auch eine neuerliche
Interessenabwagung bei der Erlassung der einstweiligen Verfligung geboten, bei der andere Ergebnisse als bei einer
zuvor erlassenen einstweiligen Verflgung erzielt werden kdnnen. Aus diesem Grund handelt es sich jedenfalls um
einen wesentlich geanderten Sachverhalt und liegt jedenfalls keine res iudicata vor. Soweit die Einschreiterin im
nunmehrigen Schriftsatz vom 9. Februar 2001 durch ihre Bezugnahme auf die ha. Geschaftszahlen tatsachlich formal
gesehen zwei Antrage betreffend dasselbe Vergabeverfahren gestellt hat, hat sie im Schriftsatz gleichzeitig klargestellt,
nur einen Antrag stellen zu wollen. Nach der erkennbaren Parteiabsicht liegt daher materiell nur ein einziger Antrag
vor und ist die beantragte MaBnahme nur einmal zu erlassen. Zu den von der Einschreiterin begehrten Malinahmen
ist ferner folgendes auszufiihren:

Da bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin eine rechtswidrige Vergabe droht und die Antragstellerin
dadurch um die Mdglichkeit gebracht wirde, sich fir den Zuschlag zu bewerben, kann dieser Schaden fir die
Antragstellerin durch die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung sowie vor allem auch durch die vorlaufige
Untersagung der weiteren Fortsetzung des Vergabeverfahrens, einschlief3lich der Angebotséffnung, soferne diese noch
nicht stattgefunden hat, abgewendet werden, weil das Verfahrens so bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem
Stand gehalten werden kann, der einen allfalligen Widerruf - der

bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin vorzunehmen ware - ermoglicht. Allerdings ist gemafd 8 116 Abs. 4
BVergG nur die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme zu verfliigen. Das Rechtsschutzbegehren der
Einschreiterin richtet sich nun nicht an sich gegen eine Vergabe des Auftrags sondern lediglich gegen die Vergabe im
Rahmen des Verhandlungsverfahrens und bezweckt die Durchfuhrung eines offenen Vergabeverfahrens. Zur
Erreichung dieses Rechtsschutzzieles ist aber nur die Untersagung des Verhandlungsverfahrens und allenfalls auch
eines nicht offenen Verfahrens erforderlich. Eine darlUber hinausgehende Untersagung der Durchfihrung eines
offenen Vergabeverfahrens ware daher UberschieBend und kommt daher nicht in Betracht. Dementsprechend kann
Uberhaupt nur eine Untersagung des Zuschlags insoweit verfiigt werden,bei Zutreffen der Behauptungen der



Antragstellerin vorzunehmen ware - ermdglicht. Allerdings ist gemaR Paragraph 116, Absatz 4, BVergG nur die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fuhrende MalBnahme zu verfligen. Das Rechtsschutzbegehren der Einschreiterin richtet sich
nun nicht an sich gegen eine Vergabe des Auftrags sondern lediglich gegen die Vergabe im Rahmen des
Verhandlungsverfahrens und bezweckt die Durchfihrung eines offenen Vergabeverfahrens. Zur Erreichung dieses
Rechtsschutzzieles ist aber nur die Untersagung des Verhandlungsverfahrens und allenfalls auch eines nicht offenen
Verfahrens erforderlich. Eine darUber hinausgehende Untersagung der Durchfihrung eines offenen
Vergabeverfahrens ware daher tberschiefend und kommt daher nicht in Betracht. Dementsprechend kann tberhaupt
nur eine Untersagung des Zuschlags insoweit verfligt werden,

als der Zuschlag auf Grund eines vorangegangenen Verhandlungsverfahrens oder eines vorangegangenen nicht
offenen Verfahrens erteilt werden soll. Das darUber hinausgehende Begehren der Antragstellerin, das auf die
undifferenzierte Untersagung jeglichen Zuschlags gerichtet war, war daher abzuweisen.

Auch eine Bewilligung dieses eingeschrankten Antrages kann nur nach MaRgabe der im folgenden darzulegenden
weiteren Sachverhaltsumstande und insbesondere nur nach MalRgabe einer strengen Interessensabwagung gemal §
116 Abs. 3 BVergG erfolgen. Bei dieser Interessensabwagung wird aber allgemein zu berlcksichtigen sein, dass dem
Auftraggeber nunmehr die Durchfihrung der antragsgegenstandlichen Vergabeprojekte in einem offenen
Vergabeverfahren moglich ist und daher die vom Auftraggeber dargelegten Nachteile nur in eingeschranktem Ausmaf3
eintreten kdnnen, falls der Auftraggeber die Moglichkeit eines offenen Vergabeverfahren nitzt. Konkret kann es daher
nur insoweit durch Verzogerungen der Vergabe zu berlcksichtigungswirdigen Nachteilen fir den Auftraggeber
kommen, als mit der Durchfiihrung eines offenen Verfahrens in Vergleich mit der Fortsetzung der bereits begonnenen
Verhandlungsverfahren ein zusatzlicher Zeitaufwand erforderlich wird. Hiebei ist aber zu beachten, dass der
Auftraggeber sich gemal § 68 BVergG des beschleunigten Verfahrens mit einer auf 22 Tage abAuch eine Bewilligung
dieses eingeschrankten Antrages kann nur nach MalRgabe der im folgenden darzulegenden weiteren
Sachverhaltsumstande und insbesondere nur nach MalRgabe einer strengen Interessensabwagung gemaR Paragraph
116, Absatz 3, BVergG erfolgen. Bei dieser Interessensabwagung wird aber allgemein zu bericksichtigen sein, dass
dem Auftraggeber nunmehr die Durchfihrung der antragsgegenstandlichen Vergabeprojekte in einem offenen
Vergabeverfahren moglich ist und daher die vom Auftraggeber dargelegten Nachteile nur in eingeschranktem Ausmaf3
eintreten kdnnen, falls der Auftraggeber die Moglichkeit eines offenen Vergabeverfahren nutzt. Konkret kann es daher
nur insoweit durch Verzogerungen der Vergabe zu berlcksichtigungswirdigen Nachteilen fir den Auftraggeber
kommen, als mit der Durchfiihrung eines offenen Verfahrens in Vergleich mit der Fortsetzung der bereits begonnenen
Verhandlungsverfahren ein zusatzlicher Zeitaufwand erforderlich wird. Hiebei ist aber zu beachten, dass der
Auftraggeber sich gemaR Paragraph 68, BVergG des beschleunigten Verfahrens mit einer auf 22 Tage ab

Absendung der Bekanntmachung verminderten Frist fir den Eingang der Angebote bedienen kann, soweit er
offentliche Aufrufe zum Wettbewerb durchgefihrt hat, da in diesen Aufrufen zum Wettbewerb sogar mehr
Informationen enthalten sind als in den von § 68 BVergG angesprochenen Vorinformationen gemafd Teil B des
Anhangs IX.Absendung der Bekanntmachung verminderten Frist fiir den Eingang der Angebote bedienen kann, soweit
er oOffentliche Aufrufe zum Wettbewerb durchgefihrt hat, da in diesen Aufrufen zum Wettbewerb sogar mehr
Informationen enthalten sind als in den von Paragraph 68, BVergG angesprochenen Vorinformationen gemaR Teil B
des Anhangs rémisch neun.

Im einzelnen ist zu den Antragen zusatzlich zu den bisherigen
Ausfiihrungen noch wie folgt auszufiihren:
Zu Spruch Pkt. 1:

Festzustellen ist zunachst, dass das Vorbringen des Auftraggebers betreffend die gegen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung sprechenden Interessen unschlissig ist. Hat doch der Auftraggeber ausdricklich im Schriftsatz vom
16.1.2001 (N-60-66/00-9) ausgefihrt, dass bei der Vergabe "Zweigleisiger Ausbau der Tauernbahn" bereits eine
Verzogerung Uber den 14.2.2001 eine Terminverschiebung auf zumindest Marz 2002 zur Folge haben musste. Nach
diesen Vorbringen des Auftraggebers mussten die von ihm dargelegten nachteiligen Folgen der einstweiligen
Verfigung ohnehin bereits eingetreten sein. Im Widerspruch dazu fuhrt der Auftraggeber in den weiteren
Schriftsatzen noch immer drohende Nachteile einer Erlassung einer einstweiligen Verfligung aus. Ferner bestehen
Widerspruche zwischen den Ausfiihrungen im Schriftsatz



des Auftraggebers vom 16. Januar 2001, wo bei einer Verzdgerung von einem halben Jahr von Gesamtkosten von ATS
15 Millionen gesprochen wird, zu den Ausfihrungen im Schriftsatz vom 6. Februar 2001 wo nur mehr von ATS 10
Millionen Schilling an Umleitungskosten sowie Schaden von ATS 2 Millionen pro Jahr fur Sperren der Tauernbahn und
Durcharbeitungskosten gesprochen wird, sodass insgesamt nicht klar ist, welcher Schaden nun tatsachlich durch eine
zweimonatige Verzégerung der Vergabe eintreten wirde. Dieser Widerspruch wird auch durch den Schriftsatz des
Auftraggebers vom 13. Februar 2001 nicht aufgel6st, der im wesentlichen die Ausfuhrungen im Schriftsatz vom 6.
Februar 2001 wiederholt. Welche Kosten unter Umleitungskosten zu verstehen sind, durch welche Umstande diese
bedingt werden und wie viel Umleitungskosten tatsachlich durch eine weitere zweimonatige Verzégerung anfallen,
bleibt ebenso unklar. Soweit das Unternehmensinteresse am zweigleisigen Ausbau der Tauernbahn angesprochen
wird, begrindet dies lediglich ein Interesse an der Durchfihrung der Vergabe als solches, macht jedoch nicht klar,
worin die besondere Dringlichkeit, die eine weitere Verzdgerung ausschlielen kénnte, besteht. Soweit der
Auftraggeber offentliche Interessen geltend macht, bleibt unklar, welchem dringlichen Interesse durch den Verkehr
von Einsatzfahrzeugen

unter den Eisenbahnbriicken entsprochen werden kann bzw. bleibt unklar, worin die Dringlichkeit einer solchen
MaRBnahme bestehen kénnte und welche Probleme derzeit dadurch bewirkt werden bzw. wie derzeit mit diesem
Problem umgegangen wird. Auch der Hinweis, den EU-Beitrittsvertrag erfullen zu mussen, ist unklar, da offenbleibt, in
welchem Zeithorizont der Ausbau der Tauernbahn nach dem Beitrittsvertrag zu erfolgen hat.

Andererseits ist festzuhalten, dass es dem Auftraggeber, wie oben ausgefuhrt, moglich ist, das Projekt in einem
offenen Vergabeverfahren zu vergeben und dadurch den Grof3teil der dargelegten Nachteile abzuwenden. Damit sind
nur mehr jene Nachteile relevant, die sich aus der mit der Vorbereitung eines offenen Verfahrens verbundene
Verzoégerung im Ausmal von maximal zwei Monaten ergeben. Wie sich aus den vom Auftraggeber vorgelegten
Unterlagen namlich ergibt, verfligt dieser bereits Uber eine fertige Ausschreibung flir das Projekt mit umfangreichen
planlichen Darstellungen, sodass diesbezuglich keine weiteren Vorbereitungsarbeiten zu treffen sind. Welche Nachteile
aber mit der Durchfihrung eines offenen Verfahrens im Verhaltnis zu einem Verhandlungsverfahren verbunden sind
bzw. welche Kosten mit den

allenfalls erforderlichen Verzdégerungen hiefir verbunden sind, hat der Auftraggeber nicht dargelegt. Im Hinblick
darauf und im Hinblick auf die Unschlissigkeit des Vorbringens des Auftraggebers kann von einem Uberwiegen der
nachteiligen Folgen der beantragten einstweiligen Verfigung nicht ausgegangen werden und war daher spruchgemaly
zu entscheiden.

Die vom Auftraggeber beantragte Ermdoglichung des Verhandlungsverfahrens und Beschrankung einer einstweiligen
Verflgung auf die Anordnung der jederzeitigen Beendigbarkeit des Vergabeverfahrens konnte mit Ricksicht auch auf
die Interessen der anderen Bewerber und Bieter, die vor moglichen Offenlegungen ihrer Wettbewerbschancen durch
ein fortgesetztes Verhandlungsverfahren, das sich spater allenfalls als rechtswidrig erweisen kénnte, zu schiitzen sind,
nicht in Betracht kommen. Die Begrenzung der Geltungsdauer der MaBnahme auf zwei Monate ist durch den klaren
Wortlaut des Gesetzes vorgegeben und auch sachlich gerechtfertigt,

da sie zu einer standig wiederkehrenden Prifung der inhaltlichen Voraussetzungen einstweiligen Rechtsschutzes
zwingt. Die beantragte Ausdehnung der Geltungsdauer auf die gesamte Dauer des Vergabekontrollverfahrens ohne
dass es einer nochmaligen Verlangerung bedurfte, war daher spruchgemafd abzuweisen.

Zu Spruch Pkt. 2:

Da gemal’ § 113 Abs. 2 BVergG eine Erlassung einstweiliger Verflgungen nur bis zur Zuschlagserteilung zulassig ist und
der Auftraggeber den Zuschlag in diesem Vergabeverfahren am 22.12.2000 erteilt hat, kommt die beantragte
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht mehr in Betracht und war der Antrag daher spruchgemaR
zurlickzuweisen.Da gemaR Paragraph 113, Absatz 2, BVergG eine Erlassung einstweiliger Verflgungen nur bis zur
Zuschlagserteilung zuldssig ist und der Auftraggeber den Zuschlag in diesem Vergabeverfahren am 22.12.2000 erteilt
hat, kommt die beantragte Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht mehr in Betracht und war der Antrag daher

spruchgemaR zurlckzuweisen.
Schlagworte

Geltungsbereich, persénlicher, Unternehmen des Bundes, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben, OBB;



Nachprifungsverfahren, Zulassigkeit, Prozesshindernis, Streitanhangigkeit; Nachprufungsverfahren, Antrag, Begehren,
keine formalistische Auslegung, Verlangerung einer einstweiligen Verfiigung; Einstweilige Verfliigung, hdchstzulassige
Dauer, Erstreckung, neuerliche Erlassung, res iudicata; Einstweilige Verfugung, Interessenabwiagung, Uberwiegen der
nachteiligen Folgen, Behauptungslast und Bescheinigungslast des Auftraggebers; Einstweilige Verfligung, gelindestes
Mittel; Einstweilige Verfligung, hochstzulassige Dauer;
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