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BVergG 2006 8329

1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren bezlglich einer Ausscheidens- und einer
Zuschlagsentscheidung, die im Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich
"AMS Wien 11 - neuer Standort", namens des Auftraggebers Arbeitsmarkstservice (= AMS) an die Antragstellerin, die
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B1*** und 2. der B2*** am 28.4.2011 versandt wurden, Uber den diesbezlglich
am 4.5.2011 antragstellerinnenseits gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, das
Bundesvergabeamt moge fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens dem Auftraggeber im gegenstandlichen
Vergabeverfahren "AMS Wien 11 - neuer Standort" untersagen, den Zuschlag zu erteilen , wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbdck, gemaR Paragraph 306, Absatz
eins, BVergG 2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren beziglich einer Ausscheidens- und
einer  Zuschlagsentscheidung, die im Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im
Unterschwellenbereich "AMS Wien 11 - neuer Standort", namens des Auftraggebers Arbeitsmarkstservice (= AMS) an
die Antragstellerin, die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B1*** und 2. der B2*** am 28.4.2011 versandt wurden,
Uber den diesbeziglich am 4.5.2011 antragstellerinnenseits gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, das Bundesvergabeamt moge flur die Dauer des Nachprifungsverfahrens dem Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren "AMS Wien 11 - neuer Standort" untersagen, den Zuschlag zu erteilen , wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Auftraggeber Arbeitsmarktservice, eingerichtet gemaf3§ 1 Abs 1 AMSG, BGBI 1994/313 idF BGBI | 2010/111, ist es
hiermit fir die Dauer des gegenstandlichen beim Bundesvergabeamt zur Geschaftszahl N/0035-BVA/08/2011
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gefuhrten Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im Verhandlungsverfahren nach vorheriger
Bekanntmachung im Unterschwellenbereich "AMS Wien 11 - neuer Standort", zu erteilen.Dem Auftraggeber
Arbeitsmarktservice, eingerichtet gemaR Paragraph eins, Absatz eins, AMSG, BGBI 1994/313 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2010/111, ist es hiermit fur die Dauer des gegenstandlichen beim Bundesvergabeamt zur Geschaftszahl
N/0035-BVA/08/2011 gefuhrten Nachprifungsverfahrens untersagt, den Zuschlag im Verhandlungsverfahren nach
vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich "AMS Wien 11 - neuer Standort", zu erteilen.

Rechtsgrundlagen: 88 313, 328 und 329 Abs 1, 3 und 4 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idFBGBI | 2010/15; § 13
AVGRechtsgrundlagen: Paragraphen 313, 328 und 329 Absatz eins, 3 und 4 BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in
der Fassung BGBI romisch eins 2010/15; Paragraph 13, AVG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Das AMS fiihrt derzeit (iber seine Bundesorganisation iSv§ 1 Abs 3 AMSG "Arbeitsmarkservice Osterreich" das im
Spruch ersichtliche Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich durch. Das
AMS Ubermittelte - nach dem bezuglich vorangehenden Nachprifungsgeschehen zu N/0019-BVA/08/2011 - am
28.4.2011 die seitens der Antragstellerin mit Nachprifungsantrag vom 4.5.2011 offenkundig nunmehr angefochtene
Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung.Das AMS fuhrt derzeit Gber seine Bundesorganisation iSv Paragraph eins,
Absatz 3, AMSG "Arbeitsmarkservice Osterreich" das im Spruch ersichtliche Verhandlungsverfahren nach vorheriger
Bekanntmachung im Unterschwellenbereich durch. Das AMS Ubermittelte - nach dem bezlglich vorangehenden
Nachprifungsgeschehen zu N/0019-BVA/08/2011 - am 28.4.2011 die seitens der Antragstellerin mit
Nachprifungsantrag vom 4.5.2011 offenkundig nunmehr angefochtene Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung.
Die Antragstellerin begehrte beim Bundesvergabeamt (= BVA) in entsprechender Begehrensinterpretation neben der
Nichtigerklarung der Ausscheidens- und der Zuschlagsentscheidung zur Absicherung des soeben genannten
Rechtsgestaltungsbegehrens zusatzlich die Erlassung einer einstweiligen Verfigung (= eV), wie im Spruch ersichtlich.
Als Interessen an der eV machte die Antragstellerin einen ihr im Falle der Zuschlagserteilung an die Konkurrenz
drohenden Referenzauftragsentgang und ihr idZ drohende weitere finanzielle Nachteile geltend; und bezeichnete
damit hinreichend jene (Folge-) Nachteile, die durch das Unzuldssigwerden des Nachprifungsantrags wegen
Zuschlagserteilung gemaf § 312 BVergG 2006 wahrend des Nachprifungsverfahrens notorisch eintreten; und die bei
einer entsprechenden Interessenslage und den sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen durch eine eV hintangehalten
werden sollen.Als Interessen an der eV machte die Antragstellerin einen ihr im Falle der Zuschlagserteilung an die
Konkurrenz drohenden Referenzauftragsentgang und ihr idZ drohende weitere finanzielle Nachteile geltend; und
bezeichnete damit hinreichend jene (Folge-) Nachteile, die durch das Unzuldssigwerden des Nachprifungsantrags
wegen Zuschlagserteilung gemaf Paragraph 312, BVergG 2006 wahrend des Nachprifungsverfahrens notorisch
eintreten; und die bei einer entsprechenden Interessenslage und den sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen durch
eine eV hintangehalten werden sollen.

Das anwaltlich vertretene AMS sprach sich am 6.5.2011 verfahrensdkonomisch ausdricklich nicht gegen die Erlassung
der begehrten einstweiligen Verfigung aus.

Gemal} den Parteiangaben ist der Zuschlag bislang nicht erteilt worden. Die in der Zuschlagsentscheidung fur den
Zuschlag im Vergabeverfahren ausgewahlte Bieterin brachte trotz einer Anfrage des Bundesvergabeamts zwecks
Interessensabklarung bis zum Entscheidungszeitpunkt keine Interessen wider die begehrte einstweilige Verfligung vor.
Es sind auch sonst keine besonderen 6ffentlichen Interessen bzw sonstige Interessen vorgebracht bzw bekannt
geworden, die gegen sie begehrte ProvisorialmalBnahme sprechen wirden.

Bislang sind insb auch keine Tatsachen evident geworden, dass das Nachprifungsverfahren Uber die
Nichtigerklarungsantrage (wesentlich) langer als sechs Wochen ab Antragstellung - als dem in 8 326 BVergG 2006
festgelegten Entscheidungszeitraum des BVA - dauern wiirde.Bislang sind insb auch keine Tatsachen evident
geworden, dass das Nachprufungsverfahren Uber die Nichtigerklarungsantrage (wesentlich) langer als sechs Wochen
ab Antragstellung - als dem in Paragraph 326, BVergG 2006 festgelegten Entscheidungszeitraum des BVA - dauern

wirde.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung
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Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0035- BVA/08/2011 und den diesbezuglich
vorgelegten Vergabeunterlagen, soweit die Tatsachen nicht ohnehin gemaf3 § 313 Abs 2 BVergG 2006 zu Grunde gelegt
werden konnten.Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0035- BVA/08/2011 und den
diesbezuglich vorgelegten Vergabeunterlagen, soweit die Tatsachen nicht ohnehin gemaR Paragraph 313, Absatz 2,
BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 idFBGBI | 2010/15 fur die hier zu treffende
Provisorialentscheidung lauten:3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung
BGBI rémisch eins 2010/15 fiir die hier zu treffende Provisorialentscheidung lauten:

Einstweilige Verfligungen

Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8 320
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
unverzuiglich 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 einschlieBlich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse,

2. 2.Ziffer 2
eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in 8 320 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen,eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 320,
Absatz eins, genannten Voraussetzungen,

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

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

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

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

(3) Wenn noch kein Nachpritfungsantrag 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
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 Verfigung bezeichneten Rechtswidrigkeit gestellt oder ein bereits gestellter
Nachprifungsantrag nach Ablauf der Antragsfrist wieder zurlickgezogen, ist das Verfahren zur Erlassung der
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einstweiligen Verfluigung formlos einzustellen. Eine allenfalls erlassene einstweilige Verfigung tritt in diesem Fall mit
Ablauf der in 8 321 bezeichneten Frist bzw. mit dem Zeitpunkt der Zurlckziehung des Nachprifungsantrages aulRer
Kraft. Der Antragsteller und der Auftraggeber sind vom Aul3er-Kraft-Treten der einstweiligen Verfigung zu
verstandigen.(4) Wird ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung 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 Verfigung bezeichneten Rechtswidrigkeit gestellt oder ein bereits gestellter
Nachprufungsantrag 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 Angebotsoéffnung
begehrt wird, unverziglich zu verstandigen. 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 Uber 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 MaRRnahme fur alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander 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 Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfliigung abzuweisen.

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

2. 3)Ziffer 3
Mit einer einstweiligen Verfigung kdnnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verflgen.

(4) In einer einstweiligen Verfugung ist die Zeit, fir welche diese Verflgung 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 auBBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung 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

8§ 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 Verfigung sind der Antragsteller und der Auftraggeber.

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

nachweislich vor ihrem Ablauf abgesendet wurde.

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

Das Arbeitsmarktservice ist ein Dienstleistungsunternehmen 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersénlichkeit zur
Durchfuhrung der Arbeitsmarktpolitik des Bunds - § 1 AMSG - und sohin ein 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 3 BVergG
2006, BGBI | 2006/17 iVm BGBI | 2010/15.Das Arbeitsmarktservice ist ein Dienstleistungsunternehmen 6ffentlichen
Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit zur Durchfiihrung der Arbeitsmarktpolitik des Bunds - Paragraph eins, AMSG -
und sohin ein 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in Verbindung mit
BGBI rémisch eins 2010/15.

Rucksichtlich der 88 1ff und insb 58f AMSG ist beim AMS von einem vom Bund beherrschten Rechtstrager auszugehen,
der gemal 8 291 Abs 2 BVergG 2006 iVm den Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG iVm § 60 AMSG der Vergabekontrolle durch das
Bundesvergabeamt unterliegt. Wollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung die Eigenschaft des AMS als
Unternehmung gemald Art 14b Abs 2 Z 1 lit c und 126b Abs 2 B-VG (- siehe zum Begriff der Unternehmung zB VfSIg
3296 -) verneinen, wirde man dennoch Uber Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit bb B-VG iVm 88§ 58f AMSG zu einer
Vergabekontrollzustandigkeit des Bundesvergabeamts kommen. Der Bundesgesetzgeber hat mit 8 345 Abs 14 BVergG
2006 idF der am 5.3.2010 in Kraft getretenen BVergG - Novelle gemal} Bundesgesetz BGBI | 2010/15 angeordnet, dass -
soweit hier relevant - nach dem 5.3.2010 eingeleitete Vergabeverfahren und Rechtsschutzverfahren gemall dem
BVergG 2006 idF BGBI |1 2010/15 zu beurteilen sind.Ricksichtlich der Paragraphen eins f, f und insb 58f AMSG ist beim
AMS von einem vom Bund beherrschten Rechtstréager auszugehen, der gemal’ Paragraph 291, Absatz 2, BVergG 2006
in Verbindung mit den Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 60, AMSG der
Vergabekontrolle durch das Bundesvergabeamt unterliegt. Wollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung die
Eigenschaft des AMS als Unternehmung gemal3 Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera c und 126b Absatz 2, B-VG (-
siehe zum Begriff der Unternehmung zB VfSlg 3296 -) verneinen, wirde man dennoch Uber Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera e, Sub-Litera, b, b, B-VG in Verbindung mit Paragraphen 58 f, AMSG zu einer Vergabekontrollzustandigkeit
des Bundesvergabeamts kommen. Der Bundesgesetzgeber hat mit Paragraph 345, Absatz 14, BVergG 2006 in der
Fassung der am 5.3.2010 in Kraft getretenen BVergG - Novelle gemaR Bundesgesetz BGBI romisch eins 2010/15
angeordnet, dass - soweit hier relevant - nach dem 5.3.2010 eingeleitete Vergabeverfahren und Rechtsschutzverfahren
gemal dem BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/15 zu beurteilen sind.

Zitate Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) und insb solche der 88§ 328ff BVergG 2006 in diesem Bescheid
beziehen sich daher grundsatzlich - mangels anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG 2006, BGBI | 2006/17 idF BGBI
I 2010 /15.Zitate Bundesvergabegesetzes 2006 (= BVergG 2006) und insb solche der Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006
in diesem Bescheid beziehen sich daher grundsatzlich - mangels anderweitiger Klarstellung - auf das BVergG 2006,
BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010 /15.
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In der verfahrenseinleitenden Eingabe der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung im Wesentlichen jene
Mindestinhalte vorhanden, die 8 328 Abs 2 BVergG 2006 fur einen eV - Antrag vorschreibt. Dass die Antragstellerin
neben dem Nichtigerklarungsbegehren wider eine Zuschlagsentscheidung ein Nichtigerklarungsbegehren betreffend
das "Ausscheiden der Antragsstellerin”; und vor dem Hintergrund des 8 129 BVergG 2006 nicht betreffend das
"Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin” formulierte, war dabei iSv VwGH 2004/04/0028 nach der hier
vertretenen Auffassung auf Basis der sonstigen Schriftsatzinhalte als evidentes Vergreifen im Begehrenswortlaut zu
bewerten. Die gemal® 88 315 und 322 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 erforderlichen Telefaxnummern waren insb aus
Eingabenbeilagen der Antragstellerin - ohne weitergehende Verbesserungsnotwendigkeit - erkennbar.In der
verfahrenseinleitenden Eingabe der Antragstellerin sind in einer Gesamtbewertung im Wesentlichen jene
Mindestinhalte vorhanden, die Paragraph 328, Absatz 2, BVergG 2006 fir einen eV - Antrag vorschreibt. Dass die
Antragstellerin neben dem Nichtigerklarungsbegehren wider eine Zuschlagsentscheidung ein
Nichtigerklarungsbegehren betreffend das "Ausscheiden der Antragsstellerin”; und vor dem Hintergrund des
Paragraph 129, BVergG 2006 nicht betreffend das "Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin" formulierte, war
dabei iSv VwGH 2004/04/0028 nach der hier vertretenen Auffassung auf Basis der sonstigen Schriftsatzinhalte als
evidentes Vergreifen im Begehrenswortlaut zu bewerten. Die gemal3 Paragraphen 315 und 322 Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG 2006 erforderlichen Telefaxnummern waren insb aus Eingabenbeilagen der Antragstellerin - ohne
weitergehende Verbesserungsnotwendigkeit - erkennbar.

Die Antragstellerin hat auch die Uber 8 318 BVergG 2006 iVm der VerordnungBGBI Il 2010/72 fur die
Inanspruchnahme des Bundesvergabeamts vorgesehenen Pauschalgeblhren entrichtet.Die Antragstellerin hat auch
die Uber Paragraph 318, BVergG 2006 in Verbindung mit der Verordnung BGBI rémisch zwei 2010/72 fur die
Inanspruchnahme des Bundesvergabeamts vorgesehenen Pauschalgeblhren entrichtet.

Das eV - Begehren war ricksichtlich der Auftraggeberfrage in entsprechender Auslegung gemaR§ 13 AVG iSd Spruchs
zu bewerten.Das eV - Begehren war rucksichtlich der Auftraggeberfrage in entsprechender Auslegung gemald
Paragraph 13, AVG iSd Spruchs zu bewerten.

Soweit insoweit sowohl die Antragstellerin als auch der Auftraggeber fehlbezeichnend von einer
Auftraggebereigenschaft des "Arbeitsmarktservice Osterreich" sprechen, musste dies nicht zum Gegenstand
gesonderte Erdrterungen gemacht werden. Ricksichtlich dieser Bezeichnung des Auftraggebers ist namlich gemal3 § 2
ABGB offenkundig, dass einerseits nur das Arbeitsmarktservice gemaR8 1 Abs 1 AMSG selbst Rechtstrager und
offentlicher Auftraggeber gemal3 88 3 und 322 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 ist; und andererseits die Bundesorganisation
"Arbeitsmarktservice Osterreich" (iSv§ 1 Abs 3 AMSG) des wie gesagt gemaR8 1 Abs 1 AMSG iVm § 3 Abs 1 Z 2 litb
BVergG 2006 allein rechtsfahigen Arbeitsmarktservice im Vergabeverfahren vergabekontrollrelevante Handlungen
setzt. Uber die Auftraggeber- und Antragsgegnereigenschaft besteht daher kein in einem kontradiktorischen
Nachprifungsverfahren gemald Art 89/665/EWG idF RL 2007/66/EG abzuklarender Streit.Soweit insoweit sowohl die
Antragstellerin als auch der Auftraggeber fehlbezeichnend von einer Auftraggebereigenschaft des "Arbeitsmarktservice
Osterreich" sprechen, musste dies nicht zum Gegenstand gesonderte Erérterungen gemacht werden. Ricksichtlich
dieser Bezeichnung des Auftraggebers ist namlich gemald Paragraph 2, ABGB offenkundig, dass einerseits nur das
Arbeitsmarktservice gemaR Paragraph eins, Absatz eins, AMSG selbst Rechtstrager und o&ffentlicher Auftraggeber
gemal Paragraphen 3 und 322 Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 ist; und andererseits die Bundesorganisation
"Arbeitsmarktservice Osterreich" (iSv Paragraph eins, Absatz 3, AMSG) des wie gesagt gemaR Paragraph eins, Absatz
eins, AMSG in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, BVergG 2006 allein rechtsfahigen
Arbeitsmarktservice im Vergabeverfahren vergabekontrollrelevante Handlungen setzt. Uber die Auftraggeber- und
Antragsgegnereigenschaft besteht daher kein in einem kontradiktorischen Nachprifungsverfahren gemaf Artikel 89 /,
665/, E, W, G, in der Fassung RL 2007/66/EG abzuklarender Streit.

Es sind bislang auch keine Tatsachen ersichtlich, auf Grund derer der Antragstellerin das Vertragsabschlussinteresse
oder der drohende Schaden jeweils offensichtlich gemaR 88 320 Abs 1 iVm 328 Abs 1 BVergG 2006 abzusprechen
waren, zumal insb die aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens heraus relevierten Ausscheidensgriinde zu Lasten der
Antragstellerin iSv VWGH Zlen 2005/04/0200, ZI2005/04/0181, ZI2007/04/0095 und 2009/04/0207 wegen deren
Strittigkeit gemaR Art 6 MRK iVm 88 37 und 39 AVG erst im Nachprufungsverfahren zu erértern sind.Es sind bislang
auch keine Tatsachen ersichtlich, auf Grund derer der Antragstellerin das Vertragsabschlussinteresse oder der
drohende Schaden jeweils offensichtlich gemald Paragraphen 320, Absatz eins, in Verbindung mit 328 Absatz eins,
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BVergG 2006 abzusprechen wdaren, zumal insb die aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens heraus relevierten
Ausscheidensgriinde zu Lasten der Antragstellerin iSv VwWGH Zlen 2005/04/0200, ZI12005/04/0181, ZI2007/04/0095 und
2009/04/0207 wegen deren Strittigkeit gemal’ Artikel 6, MRK in Verbindung mit Paragraphen 37 und 39 AVG erst im
Nachprifungsverfahren zu erértern sind.

3.2. Inhaltliche Beurteilung

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

Wenn nunmehr 8 329 Abs 4 BVergG 2006 jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung aulRer Kraft
treten lasst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den 88 328ff BVergG 2006 ausschlieRRlich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemall § 322 Abs 1 Z 7 BvergG 2006 dient.Wenn nunmehr Paragraph 329, Absatz 4,
BVergG 2006 jedwede eV spdtestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den
Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung auBer Kraft treten lasst, ist damit ersichtlich,
dass die eV nach den Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 ausschlieBlich zur Absicherung des
Rechtsgestaltungsbegehrens gemali Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 7, BvergG 2006 dient.

Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemaR § 329 Abs 1 BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit
zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung gemafl3 § 312 Abs 2 BVergG 2006
wahrend des Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde. Interessen der Auftraggeberin,
anderer Bieter oder aber sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wiirden, kdnnen fur die
derzeit absehbare Dauer des Nachprifungsverfahrens N/0035-BVA/08/2011 nicht erkannt werden, zumal weder der
Auftraggeber noch die flr den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin gegen die eV-Entscheidung sprechenden
Interessen ins Treffen fihrte.Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemall 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 Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung gemaR
Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 wahrend des Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert
wurde. Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen
die eV sprechen wirden, kénnen fur die derzeit absehbare Dauer des Nachprufungsverfahrens N/0035-BVA/08/2011
nicht erkannt werden, zumal weder der Auftraggeber noch die fir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin
gegen die eV-Entscheidung sprechenden Interessen ins Treffen fihrte.

Sohin war das Zuschlagsverbot fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens als SicherungsmaBnahme geboten und
auszusprechen, um die drohende Unzulassigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens der Antragstellerin gemafd § 312 Abs
2 BvergG 2006 zu verhindern, denn die Zuschlagserteilung ist in der gegebenen Situation jener nachmalig
naheliegende Teilakt des Vergabeverfahrens, der dem oben aufgezeigten Sicherungszweck der eV im rechtserheblich
gegebenen Sachverhalt gemaR 88 328ff BVergG 2006 zuwiderlaufen kdnnte.Sohin war das Zuschlagsverbot fir die
Dauer des Nachprufungsverfahrens als SicherungsmaRBnahme geboten und auszusprechen, um die drohende
Unzuldssigkeit des Rechtsgestaltungsbegehrens der Antragstellerin gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BvergG 2006 zu
verhindern, denn die Zuschlagserteilung ist in der gegebenen Situation jener nachmalig naheliegende Teilakt des
Vergabeverfahrens, der dem oben aufgezeigten Sicherungszweck der eV im rechtserheblich gegebenen Sachverhalt
gemal Paragraphen 328 f, f, BVergG 2006 zuwiderlaufen kdnnte.

Die verhangte SicherungsmalRnahme ist zudem auch das gemafld 88 328 Abs 2 Z 5 iVm 329 BVergG 2006 gelindeste
geeignete Mittel zur Erreichung des aufgezeigten Sicherungszwecks.Die verhangte Sicherungsmalinahme ist zudem
auch das gemal? Paragraphen 328, Absatz 2, Ziffer 5, in Verbindung mit 329 BVergG 2006 gelindeste geeignete Mittel
zur Erreichung des aufgezeigten Sicherungszwecks.

Zur Dauer der ProvisorialmalBnahmen ist auszufihren, dass eine eV fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens nach
derzeitiger hA gemald § 329 Abs 4 BVergG 2006 als hinreichend befristet zu bewerten ist - vgl zB nur BVA 16.6.2009,
N/0058- BVA/10/2009-EV11.Zur Dauer der ProvisorialmaBnahmen ist auszufiihren, dass eine eV fir die Dauer des
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Nachprifungsverfahrens nach derzeitiger hA gemall 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 insb auch nicht fest, dass das Nachprifungsverfahren
(wesentlich) langer als in § 326 BVergG 2006 vorgesehen dauern wirde; wobei bei einer erst zu erweisenden langeren
Dauer als sechs Wochen mitunter Interessen gemal 8 329 Abs 1 BVergG 2006 gegen die Aufrechterhaltung der eV
sprechen konnten.Auf Basis der festgestellten Tatsachen steht zudem derzeit insb auch nicht fest, dass das
Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als in Paragraph 326, BVergG 2006 vorgesehen dauern wurde; 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.

Schlagworte

einstweiliges Zuschlagsverbot; einstweilige Verfligung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens;
Zuletzt aktualisiert am

27.07.2011
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