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Text

BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** GmbH, *** vertreten durch Mag. Franz Kellner, Rechtsanwalt in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfugung, betreffend die Vergabe einer
"Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens gemall BVergG 2006 betreffend
Personalbereitstellung”, GZ: 5101.01905, durch die Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren 6ffentlichen
Auftraggeber im Sinne der §8 3, 164 und 165 BVergG 2006, im Gebiet der Republik Osterreich, vertreten durch die
vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraBe 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die
Finanzprokuratur, Singerstral3e 17-19, 1011 Wien, wie folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat
durch den Vorsitzenden *** (Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GmbH, ***, vertreten durch
Mag. Franz Kellner, Rechtsanwalt in Wien, auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Erlassung einer
einstweiligen Verfugung, betreffend die Vergabe einer "Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen
Verfahrens gemaR BVergG 2006 betreffend Personalbereitstellung"”, GZ: 5101.01905, durch die Republik Osterreich
(Bund) sowie alle weiteren offentlichen Auftraggeber im Sinne der Paragraphen 3, 164 und 165 BVergG 2006, im
Gebiet der Republik Osterreich, vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH, LassallestralBe 9b,
1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird ein Nachprufungsverfahren
eingeleitet.

1. 2.Ziffer2
Der Antragsgegnerin sowie allen weiteren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne der 88 3, 164 und 175 BVergG im
Gebiet der Republik Osterreich, vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraRe
9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstraf3e 17-19, 1011 Wien, wird im Verfahren
zum "Abschluss einer Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens gemaf BVergG 2006,
betreffend Personalbereitstellung", GZ: 5101.01905, fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens fur die
Dauer von sechs Wochen, die Offnung allfalliger eingelangter Angebote sowie die Erteilung des Zuschlages
untersagt. Fir diesen Zeitraum wird der Lauf der Angebotsfrist mit der Wirkung einer Hemmung ausgesetzt.Der
Antragsgegnerin sowie allen weiteren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne der Paragraphen 3, 164 und 175
BVergG im Gebiet der Republik Osterreich, vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH,
Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrale 17-19, 1011 Wien, wird im
Verfahren zum "Abschluss einer Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens gemaR
BVergG 2006, betreffend Personalbereitstellung”, GZ: 5101.01905, fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens,
langstens fiir die Dauer von sechs Wochen, die Offnung allfalliger eingelangter Angebote sowie die Erteilung des
Zuschlages untersagt. Fur diesen Zeitraum wird der Lauf der Angebotsfrist mit der Wirkung einer Hemmung
ausgesetzt.

Gemal? § 31 Abs. 8 WVRG 2007 ist diese Verfligung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 8, WVRG 2007 ist
diese Verfugung sofort vollstreckbar.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 4, 25 Abs. 1, 27, 28, 29 Abs. 2,
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31, 39 WVRG 2007, in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 1, 6, 141, 345 BVergG 2006.Rechtsgrundlagen:
Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 6, Absatz 3, 11, Absatz 2, 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, 24, Absatz 4,
25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31, 39, WVRG 2007, in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-
Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 6, 141, 345, BVergG 2006.

Begrindung

Die Republik Osterreich, vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH (im Folgenden
Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung nach 8§ 141 BVergG 2006 zur Bereitstellung von Leihpersonal gemall dem
Arbeitskraftetberlassungsgesetz. Es handelt sich um die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages, der in vier Lose
geteilt ist. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 80 %, die Qualitat mit 20 %
gewichtet sind. Das Ende der Angebotsfrist ist der 16.4.2013, 10:00 Uhr. Die Angebotser6ffnung soll anschlieBend
erfolgen. In den Ausschreibungsunterlagen ist als zustandige Vergabekontrollbehérde (Punkt 1.3) der
Vergabekontrollsenat Wien genannt. Mit dem Los 1 soll offenbar der Beschaffungsbedarf des Landes Wien gedeckt
werden.Die Republik Osterreich, vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH (im Folgenden
Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung nach Paragraph 141, BVergG 2006 zur Bereitstellung von Leihpersonal gemaRR dem
Arbeitskraftetberlassungsgesetz. Es handelt sich um die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages, der in vier Lose
geteilt ist. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 80 %, die Qualitat mit 20 %
gewichtet sind. Das Ende der Angebotsfrist ist der 16.4.2013, 10:00 Uhr. Die Angebotseréffnung soll anschlieBend
erfolgen. In den Ausschreibungsunterlagen ist als zustandige Vergabekontrollbehérde (Punkt 1.3) der
Vergabekontrollsenat Wien genannt. Mit dem Los 1 soll offenbar der Beschaffungsbedarf des Landes Wien gedeckt

werden.

Mit dem am 8.4.2014 in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Nachprifungsantrag begehrt die
Antragstellerin  die Nichtigerklarung der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung, hilfsweise "zumindest hinsichtlich der in Punkt 6.4.1 Rz 71 vorgesehenen durchschnittlichen
Mindestgesamtjahresumsatze", Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Durchfuhrung einer miindlichen Verhandlung
sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin dazu aus, auch wenn es sich um ein Verfahren zur
Vergabe nicht prioritarer Dienstleistungen nach § 141 BVergG 2006 handle, bedurften die den
Ausschreibungsunterlagen vorgesehenen "KO-Kriterien" einer sachlichen Rechtfertigung. Nach Punkt 6.4 Rz 71 der
Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen werde von den Bietern der Nachweis eines durchschnittlichen
Jahresumsatzes pro Los fur die letzten drei Geschaftsjahre in einer Héhe begehrt, die nicht als angemessen zu den
ausgeschriebenen Leistungen bezeichnet werden kdnnten. Im Verhaltnis zu dem Auftragsvolumen sei der verlangte
Nachweis der Jahresumsatze unsachlich und diskriminierend. Dies gelte auch dann, wenn sich aufgrund der
realistischer Weise einzusetzenden Faktoren das Produkt aus Stundenbedarf und Stundenlohn entsprechend
erhéhe.Mit dem am 8.4.2014 in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Nachprufungsantrag
begehrt die Antragstellerin die Nichtigerklarung der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung, hilfsweise "zumindest hinsichtlich der in Punkt 6.4.1 Rz 71 vorgesehenen durchschnittlichen
Mindestgesamtjahresumsatze", Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung
sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin dazu aus, auch wenn es sich um ein Verfahren zur
Vergabe nicht prioritdrer Dienstleistungen nach Paragraph 141, BVergG 2006 handle, bedirften die den
Ausschreibungsunterlagen vorgesehenen "KO-Kriterien" einer sachlichen Rechtfertigung. Nach Punkt 6.4 Rz 71 der
Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen werde von den Bietern der Nachweis eines durchschnittlichen
Jahresumsatzes pro Los fur die letzten drei Geschéftsjahre in einer Hohe begehrt, die nicht als angemessen zu den
ausgeschriebenen Leistungen bezeichnet werden kdnnten. Im Verhaltnis zu dem Auftragsvolumen sei der verlangte
Nachweis der Jahresumsatze unsachlich und diskriminierend. Dies gelte auch dann, wenn sich aufgrund der
realistischer Weise einzusetzenden Faktoren das Produkt aus Stundenbedarf und Stundenlohn entsprechend erhéhe.

Durch die diskriminierenden Ausschreibungsbestimmungen werde die Antragstellerin an der Teilnahme am
(gesamten) Vergabeverfahren bzw. an mehreren Losen von vornherein ausgeschlossen, da sie nur Uber einen
geringeren  Durchschnittsjahresumsatz  verfiige. Die Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen bzw. die
Voraussetzungen zur Angebotslegung wurden sich als diskriminierende Bestimmungen darstellen, wodurch die



Antragstellerin in ihrem subjektiven Recht auf Durchfuhrung eines gesetzmaligen Vergabeverfahrens, insbesondere in
ihrem Recht auf Teilnahme an diesem und Legung eines erfolgversprechenden Angebotes verletzt werde. Durch das
Verhalten der Antragsgegnerin drohe ihr ein schwerwiegender Schaden, der im einleitenden Schriftsatz naher
dargestellt wird, zu entstehen.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Zur
Begrindung dazu stitzt sie sich zunachst auf ihr Vorbringen zum Antrag auf Nichtigerkldrung. Der der Antragstellerin
drohende Schaden ware anders nicht abwendbar. Einer einstweiligen Aussetzung der FortfUhrung des
Vergabeverfahrens stiinden keine, die Interessen der Antragstellerin lbersteigenden Interessen der Antragsgegnerin
oder der Offentlichkeit entgegen.

In ihrer Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 11.4.2013 hat die
Antragsgegnerin ein besonderes Interesses an der raschen Fortfihrung des Verfahrens nicht geltend gemacht.

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr vorgelegten Urkunden hat der
Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erwogen:

Die Antragsgegnerin ist Offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Sie fihrt ein offenes
Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich. Das Verfahren wird nach § 141
BVergG 2006 von ihr gefihrt, da es sich um die Beschaffung prioritarer Dienstleistungen handelt.Die Antragsgegnerin
ist offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fUhrt ein offenes
Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich. Das Verfahren wird nach Paragraph
141, BVergG 2006 von ihr geflihrt, da es sich um die Beschaffung prioritdrer Dienstleistungen handelt.

Das Ende der Angebotsfrist ist der 16.4.2013, 10:00 Uhr. Der Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausschreibungsunterlagen bzw. einer naher bezeichneten Festlegung ist rechtzeitig am 8.4.2013 (§ 24 Abs. 4 WVRG
2007), in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt.Das Ende der Angebotsfrist ist der 16.4.2013, 10:00
Uhr. Der Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausschreibungsunterlagen bzw. einer naher bezeichneten Festlegung ist
rechtzeitig am 8.4.2013 (Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007), in der Geschéaftsstelle des Vergabekontrollsenates
eingelangt.

Der Nichtigerklarungsantrag richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 141 Abs.
5 BVergG 2006. Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des § 25 Abs. 1 WVRG 2007
ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebihren fur ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen
Auftrages plausibel (vgl. VWGH vom 23.5.2007, ZI.2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens entspricht im Wesentlichen den Bestimmungen der §§ 20 Abs. 1, 23 Abs. 1 WVRG 2007. Es
war daher das von der Antragstellerin begehrte Nachprifungsverfahren einzuleiten.Der Nichtigerkldrungsantrag
richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 141, Absatz 5, BVergG 2006.
Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007
ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebihren fur ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen
Auftrages plausibel vergleiche VwGH vom 23.5.2007, ZI. 2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens entspricht im Wesentlichen den Bestimmungen der Paragraphen 20, Absatz eins, 23,
Absatz eins, WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nachprifungsverfahren einzuleiten.

Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates gemal den §8 1 Abs. 3 und 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemal3 §
6 Abs. 3 WVRG 2007 i.d.F. LGBI. 2009/18 vom 25.2.2009 allein zu entscheiden hatte. Der Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verfigung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des § 29 Abs. 2 WVRG 2007.Fur die Behandlung
des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit des
Vergabekontrollsenates gemaR den Paragraphen eins, Absatz 3 und 11 Absatz 2, WVRG 2007 gegeben, wobei der
Vorsitzende gemald Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007 in der Fassung LGBI. 2009/18 vom 25.2.2009 allein zu
entscheiden hatte. Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen
des Paragraph 29, Absatz 2, WVRG 2007.

Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
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durch einstweilige Verfigung unverzuglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung herbeizufuhren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prifung
der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfuhrung der beantragten mundlichen
Verhandlung.GemaR Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren
eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und
geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu
beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen
durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung herbeizufihren. Dazu bedarf es
aber einer eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung
der beantragten mundlichen Verhandlung.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfiigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahmen fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und
des Auftraggebers oder der Auftraggeberin sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessensabwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 31, Absatz 4,
WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalBnahmen fir alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin,
der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und des Auftraggebers oder der
Auftraggeberin sowie ein allfdlliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessensabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verflgung ausfihrlich dargelegt
und ausgefiihrt, dass dem Schutz ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehdrden der Vorrang
gegenlber den Interessen der Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.

Die Antragsgegnerin hat am 11.4.2013 zur Interessenslage keine konkreten Erklarungen abgegeben.
Eine weitergehende Priifung der Interessenslage konnte im Hinblick darauf entfallen.

Gemal § 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fuhrende vorlaufige Malinahme anzuordnen. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem
Zusammenhang die verfligte MalBnahme fur den im Spruch genannten Zeitraum vollkommen aus, weshalb das
dartber hinausgehende Mehrbegehren abzuweisen war.Gemafl Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist im Rahmen
einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme anzuordnen. Nach
Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem Zusammenhang die verfigte MaBnahme fiir den im Spruch
genannten Zeitraum vollkommen aus, weshalb das dartber hinausgehende Mehrbegehren abzuweisen war.

Nach & 31 Abs. 7 WVRG 2007 ist in einer einstweiligen Verfliigung die Zeit, fiir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf dieser Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Vergabekontrollsenates Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft. Anders als in der Vorgangerbestimmung
des WVRG (2003) sieht das WVRG 2007 keine starren, zeitlichen Grenzen mehr vor, sondern Uberlasst es dem Senat,
die jeweilige Dauer, abgestellt auf den Einzelfall, zu bestimmen.Nach Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 ist in einer
einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung
tritt nach Ablauf dieser Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Vergabekontrollsenates Gber den Antrag auf
Nichtigerklarung auller Kraft. Anders als in der Vorgangerbestimmung des WVRG (2003) sieht das WVRG 2007 keine
starren, zeitlichen Grenzen mehr vor, sondern Uberldsst es dem Senat, die jeweilige Dauer, abgestellt auf den
Einzelfall, zu bestimmen.



Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfugung grundet sich auf § 31 Abs. 8 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfugung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
8, WVRG 2007.

Gemald 8 19 Abs. 2 Z 1 WVRG 2007 ist Uber das Kostenersatzbegehren gemeinsam mit der Entscheidung uber das
Hauptbegehren abzusprechen.GemaRR Paragraph 19, Absatz 2, Ziffer eins, WVRG 2007 ist Uber das
Kostenersatzbegehren gemeinsam mit der Entscheidung Uber das Hauptbegehren abzusprechen.

Aus diesen Grunden war daher die beantragte einstweilige Verfigung wie aus dem Spruch ersichtlich zu erlassen.
Schlagworte

Einstweilige Verfugung;
Zuletzt aktualisiert am

28.06.2013

Quelle: Vergabekontrollbehérden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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