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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr 15/2010 (BVergQ)
durch die Vertreterin der Vorsitzenden des Senates 4, Mag. Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" des
Auftraggebers AMS Osterreich, TreustraBe 35-43, 1200 Wien, vertreten durch X*** (iber den Antrag der
Bietergemeinschaft bestehend aus A*** und B*** vertreten durch Y*** wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG) durch die Vertreterin der Vorsitzenden des Senates 4, Mag.
Angela Schidlof, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren
"Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" des Auftraggebers AMS Osterreich, TreustraRe 35-43, 1200 Wien, vertreten
durch X*** (ber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus A*** und B***, vertreten durch Y***, wie folgt
entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher die Ausscheidensentscheidung vom 31.3.2011
ausgesetzt, die Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung untersagt wird und der Auftraggeberin fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt wird, im antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren 'Neuausschreibung AMS-IT-
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Unterstiitzung' den Zuschlag zu erteilen, wird insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber, AMS Osterreich, im
Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt
wird, die Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben und den Zuschlag zu erteilen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde am 9.12.2008 durch den Auftraggeber im Supplement des Amtsblattes
der Europdischen Gemeinschaften (ABI 2008/S 239-318276) bekanntgemacht. Der als Dienstleistungsauftrag der
Kategorie 7 qualifizierte Auftrag umfasst die Steuerung, Koordination und Erbringung von IT Dienstleistungen und soll
in Form eines Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden.Das gegenstandliche
Vergabeverfahren wurde am 9.12.2008 durch den Auftraggeber im Supplement des Amtsblattes der Europaischen
Gemeinschaften Amtsblatt 2008/S 239-318276) bekanntgemacht. Der als Dienstleistungsauftrag der Kategorie 7
qualifizierte Auftrag umfasst die Steuerung, Koordination und Erbringung von IT Dienstleistungen und soll in Form
eines Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus A*** und B*** (in der Folge Antragsteller) hat sich am gegenstandlichen

Vergabeverfahren beteiligt und ein "Last and Best Offer" abgegeben.

Mit Schreiben vom 31.3.2011 wurde dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein Last and Best Offer gemal3 § 129 Abs. 1Z 1,
2 und 7 BVergG ausgeschieden worden sei. In diesem Schreiben ist auszugsweise Folgendes festgehalten:Mit
Schreiben vom 31.3.2011 wurde dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein Last and Best Offer gemaR Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer eins, 2 und 7 BVergG ausgeschieden worden sei. In diesem Schreiben ist auszugsweise Folgendes

festgehalten:

1. "1.Ziffer eins
Ein Mitglied der Bietergemeinschaft, die B***, hat mit Schreiben vom 17.9.2010 mit C***, Mitglied des
Verwaltungsrates des Arbeitsmarktservice Osterreich, Kontakt aufgenommen. In diesem Schreiben wendet sich
die amsbg auf ihrem Briefpapier an C*** ausdricklich 'als Mitglied des Verwaltungsrates' und warnt vor einer
Zuschlagserteilung an den 'potenzielle[n] Bestbieter', der die Leistungen 'ohne Einbindung der amsbg-Mitarbeiter'
erbringen wolle. Laut diesem Schreiben ist ein 'Verzicht auf diese spezielle Expertise ein 6konomischer Verlust'
und 'sollte die Gefahr, dass Aufgabenstellungen des AMS kiinftig nicht optimal bewaltigt werden kénnen und
damit das in jahrelanger Arbeit aufgebaute positive Image des AMS mit einem Schlag zunichte gemacht wird,

ernst genommen werden'.

Dem genannten Schreiben lag weiters eine 'Information' bei, fur die laut Kopfzeile ebenfalls die B***' verantwortlich
zeichnet, in der insbesondere die Risiken der 'sehr kurz angesetzt[en]' Transitionsphase, die 'ernsthaft in Frage zu
stellen' sei sowie die Starken des Mitgliedes der Bietergemeinschaft amsbg ausgefiihrt werden.

Punkt 1.1 der Ausschreibungsunterlagen flr das Last and Best Offer vom 30.3.2010 legt unter anderem fest, dass eine
direkte Kontaktaufnahme mit den Mitgliedern des Verwaltungsrates nicht gestattet ist und zum Ausschluss des Bieters
aus dem Vergabeverfahren fiihren kann.

(...)

Aufgrund der Verpflichtung des Auftraggebers zur sachgerechten Ausibung seines gebundenen Ermessens war das
Last and Best Offer der A***/ B*** wegen des VerstoRes gegen Punkt 1.1 der Ausschreibungsunterlagen sowie gemaf3
§ 129 Abs. 1 Z 7 BVergG auszuscheiden.Aufgrund der Verpflichtung des Auftraggebers zur sachgerechten Ausibung
seines gebundenen Ermessens war das Last and Best Offer der A***/ B*** wegen des Verstol3es gegen Punkt 1.1 der
Ausschreibungsunterlagen sowie gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden.

(...)

1. 2.Ziffer 2
1. a.literaa
Mit Schreiben vom 4.10.2010 hat die vergebende Stelle die Bietergemeinschaft um Aufklarung dartber, ob
mit D*** ein aufrechtes Dienstverhaltnis besteht, ersucht und aufgefordert, eine Erklarung von D***
vorzulegen, dass dieser nach wie vor fur die Leistungserbringung zu Verfligung steht, bzw. anderenfalls

entsprechenden Ersatz zu nominieren.



Die Bietergemeinschaft hat darauf mit E-Mail vom 5.10.2010 geantwortet und mitgeteilt, dass D*** weiterhin als
Schlusselperson zur Verfigung stehe und die zum 30.9.2010 ausgesprochene Kindigung nicht mehr aufrecht sei.
Mit Schreiben vom 10.10.2010 hat D*** der vergebenden Stelle jedoch mitgeteilt, dass sein Dienstverhaltnis am
30.6.2010 per 30.9.2010 gekundigt wurde, dass er dienstfrei gestellt wurde und ihm samtliche Zutritts- und
Zugriffsrechte entzogen wurden. Zwar sei ihm am 29.9.2010 von der B*** eine neuerliche Kandigung per 31.12.2010
Ubermittelt worden, diese enthalte jedoch den Hinweis, dass die urspriingliche Kiindigung per 30.9.2010 gleichzeitig
aufrecht bleibe. Weiter habe er am 30.9.2010 eine Arbeitsbescheinigung sowie eine Abmeldung von der Wiener
Gebietskrankenkasse erhalten, und zwar jeweils mit dem 30.9.2010 als Ende des Dienstverhaltnisses.

Die Information im E-Mail der Bietergemeinschaft vom 5.10.2010 war somit sowohl im Hinblick auf die Kiindigung als
auch im Hinblick auf die Verfugbarkeit von D*** unrichtig, da die Kindigung am 30.9.2010 zu diesem Zeitpunkt noch
aufrecht war und er als dienstfrei gestellter Mitarbeiter ohne Zugriffsrechte nicht als Schlisselperson zur Verfugung
stehen kann. Die Bietergemeinschaft hat zudem verschwiegen, dass eine zweite Kiindigung zum 31.12.2010
ausgesprochen wurde.

Durch die falsche und unvollstandige Erklarung vom 5.10.2010 hat die Bietergemeinschaft im Hinblick auf ihre
technische Leistungsfahigkeit schuldhaft unrichtige Angaben gemacht und in so gravierenden Mal3e gegen Treu und
Glauben verstol3en, dass eine ernste Storung des Vertrauensverhaltnisses eingetreten ist und ist daher gemaR § 68
Abs. 1 Z 7 BVergG von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en.Durch die falsche und unvollstandige
Erklarung vom 5.10.2010 hat die Bietergemeinschaft im Hinblick auf ihre technische Leistungsfahigkeit schuldhaft
unrichtige Angaben gemacht und in so gravierenden Mal3e gegen Treu und Glauben versto3en, dass eine ernste
Stérung des Vertrauensverhaltnisses eingetreten ist und ist daher gemafR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en.

Das Last and Best Offer der A*** / B*** war daher gemal3 § 68 Abs. 1 Z7iVm § 129 Abs. 1 Z 1 BVergG
auszuscheiden.Das Last and Best Offer der A*** / B*** war daher gemaR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, in
Verbindung mit Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG auszuscheiden.

1. 2.Ziffer 2
b Mit E-Mail vom 6.12.2010 hat die Bietergemeinschaft mitgeteilt, dass D*** mit 1.1.2011 nicht mehr zur
Verfligung stehen wird und E*** als Ersatzschllsselperson flr den Bereich D.3 Projektmanagement sowie den
Transitionsmanager namhaft gemacht.

Mittels Schreiben vom 21.12.2010 hat die vergebende Stelle darauf hingewiesen, dass fiir die Schlisselperson im
Bereich D.3 Projektmanagement gemaf Punkt D.3.5 der Leistungsbeschreibung Last and Best Offer der Nachweis zu
erbringen ist, dass diese 'lber die notwendigen Zertifizierungen fur Projektmanagement (PMI, IPMA bzw. gleichwertig)'
verflgt und dass fur E*** keine derartige Zertifizierung und auch nicht die Gleichwertigkeit der vorgelegten
Zertifizierung (F*** vom 27.4.2004) nachgewiesen wurde. Als Frist fir den Nachweis wurde von der vergebenden Stelle
der 30.12.2010 gesetzt.

Mit E-Mail vom 29.12.2010 hat die Bietergemeinschaft zum Nachweis der Gleichwertigkeit der vorgelegten
Zertifizierung eine Bestatigung der G*** vorgelegt.

Auf dieses Schreiben hat die vergebende Stelle nach entsprechender Prifung mit Fax vom 17.1.2011 reagiert und um
Beantwortung einiger, im Hinblick auf die Gleichwertigkeit der Zertifizierung nicht beantworteter Fragen ersucht.

Die Bietergemeinschaft hat zur Beantwortung dieser Fragen eine Erkldrung von H*** (I***) yom 26.1.2011
nachgereicht. GemaR Punkt D.3.5 der Leistungsbeschreibung Last and Best Offer ist flr die Schlisselperson im Bereich
D.3 Projektmanagement der Nachweis zu erbringen, das diese 'Uber die notwendigen Zertifizierungen fur
Projektmanagement (PMI, IPMA bzw. gleichwertig)' verflgt. Nach Punkt F.12 der Leistungsbeschreibung ist auch beim
Transitionsmanager 'eine Zertifizierung nach PMI/IPMA (zumindest Level C) oder gleichwertig' Voraussetzung.

Die von der Bietergemeinschaft nachgereichte Erklarung von H*** vom 26.1.2011 wurde im Hinblick auf die
Gleichwertigkeit der vorgelegten Zertifizierung geprift. Die Gleichwertigkeit der vorgelegten Zertifizierung ist aus
folgenden Grinden nicht gegeben:

Die Frage 1 aus dem Fax vom 17.1.2011 wurde nicht beantwortet, da nicht darauf eingegangen wurde, ob die im
Schreiben der G*** getroffenen Aussagen bereits zum Zeitpunkt der Ausstellung des Assessment-Dokuments (2004)
glltig waren oder nur aktuell gelten.

Bei den Zertifizierungen nach IPMA und PMI sind in einem Zeitrahmen von drei bis finf Jahren Rezertifizierungen
vorgesehen, bei denen Nachweise von Projektleitungen und Weiterbildungen zu erbringen sind. Derartige



Rezertifizierungen sind laut der Antwort auf die Frage 3 bei J*** nicht vorgesehen. Insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die Zertifizierung von E*** aus dem Jahre 2004 stammt und auch die angefuhrten Aus- und Weiterbildungen
nicht unmittelbar Projektmanagementthemen betreffen, ist die vorgelegte Zertifizierung infolge der nicht erfolgten
Rezertifizierung als nicht gleichwertig mit IPMS bzw. PMI zu qualifizieren.

Die Bietergemeinschaft konnte daher trotz zweimaliger Nachfrage nicht nachweisen, dass sie Uber eine den
Ausschreibungsunterlagen entsprechende Schlisselperson fiir den Bereich D.3 Projektmanagement sowie den
Transitionsmanager verfligt. Somit ist die technische Leistungsfahigkeit der Bietergemeinschaft nicht mehr gegeben.
Das Last and Best Offer der A*** / B*** war daher auch gemaf3 § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG auszuscheidenDas Last and
Best Offer der A*** / B*** war daher auch gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden.

1. 3.Ziffer 3
Die Bietergemeinschaft hat die vergebende Stelle mit E-Mails vom 31.1.2011 und 1.2.2011 von der Eintragung der
Abspaltung des Bereiches K*** von der A*** in das Firmenbuch informiert und (auch per Post)

Unterstitzungserklarungen der neu gegrindeten N*** (bermittelt.

Die Eignung muss im Verhandlungsverfahren nach § 69 Z 3 BVergG grundsatzlich zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe vorliegen und darf in der Folge nicht mehr verloren gehen. Mit Eintragung der Abspaltung ist die der
gesamte Geschaftseinheit der A***, welche der Bietergemeinschaft die technische Leistungsfahigkeit vermittelt hat, ex
lege im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gemal’ 8 14 Abs. 2 SpaltG auf die N*** (ibergegangen. A*** - und damit die
Bietergemeinschaft insgesamt - hat damit die Eignung zur Vertragserfullung verloren. Die N***, welche Uber die
erforderliche Sach- und Personalausstattung verfugt, ist nicht Mitglied der Bietergemeinschaft.Die Eignung muss im
Verhandlungsverfahren nach Paragraph 69, Ziffer 3, BVergG grundsatzlich zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe vorliegen und darf in der Folge nicht mehr verloren gehen. Mit Eintragung der Abspaltung ist die der
gesamte Geschaftseinheit der A***, welche der Bietergemeinschaft die technische Leistungsfahigkeit vermittelt hat, ex
lege im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gemald Paragraph 14, Absatz 2, SpaltG auf die N*** (ibergegangen. A*** -
und damit die Bietergemeinschaft insgesamt - hat damit die Eignung zur Vertragserfullung verloren. Die N***, welche
Uber die erforderliche Sach- und Personalausstattung verflgt, ist nicht Mitglied der Bietergemeinschaft.

Die vorgelegten Unterstitzungserklarungen der N*** sind nicht geeignet, die fehlende Eignung der
Bietergemeinschaft zu substituieren, da der relevante Stichtag, zu dem die Leistungsfahigkeit jedenfalls vorliegen
muss, nach den Ausschreibungsunterlagen das Ende der Angebotsfrist fiir das Last and Best Offer war. Zu diesem
Zeitpunkt hatte die Bietergemeinschaft dem Auftraggeber eine vergaberechtskonforme Lésung fur die Kompensation
des spaltungsrechtlich bedingten Wegfalles der Leistungsfahigkeit bieten missen. Das hat die Bietergemeinschaft
nicht getan, zumal die vorgeschlagene Losung eines Beitritts der N*** zur Bietergemeinschaft eine vergaberechtlich
unzuldssige Anderung der Zusammensetzung der Bietergemeinschaft bedeutet hétte.

Die Bietergemeinschaft hatte mit dem Angebot eine verbindliche Erklarung des Mutterunternehmens der zu
grindenden Gesellschaft, also der L***, vorlegen mussen, dass diese daflir Sorge tragen wird, dass die A*** bzw. die
Bietergemeinschaft von der N*** technisch so ausgestattet werden wird, dass sie vertragsgemal leisten kann. Eine
solche Unterstitzungszusage hatte die L*** auch Gber das Weisungsrecht der Generalversammlung gemaR § 20
GmbHG nach Errichtung der N*** umsetzen kdnnenDie Bietergemeinschaft hatte mit dem Angebot eine verbindliche
Erklarung des Mutterunternehmens der zu grindenden Gesellschaft, also der L***, vorlegen mussen, dass diese daftr
Sorge tragen wird, dass die A*** bzw. die Bietergemeinschaft von der N*** technisch so ausgestattet werden wird,
dass sie vertragsgemaR leisten kann. Eine solche Unterstitzungszusage hatte die L*** auch tber das Weisungsrecht
der Generalversammlung gemaR Paragraph 20, GmbHG nach Errichtung der N*** umsetzen kénnen.

Zum relevanten Zeitpunkt der Abgabe des Last and Best Offers war der Bietergemeinschaft erkennbar, dass sie die
Eignung durch die geplante Spaltung verlieren wird. Sie ware daher verpflichtet gewesen, bereits mit dem Last and
Best Offer eine entsprechende Unterstitzungserklarung der L*** vorzulegen. Die nunmehr vorgelegten
Unterstltzungserklarungen der neu gegriindeten N*** sind verspatet.

Das Last and Best Offer der A*** / B*** war daher auch aus diesem Grund gemal3 § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG
auszuscheiden. (...)"Das Last and Best Offer der A*** / B*** war daher auch aus diesem Grund gemaf Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden. (...)"
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Gegen diese Ausscheidensentscheidung richtet sich der Nachprifungsantrag vom 8.4.2011, der mit dem
gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren

verbunden ist.

Der Antragsteller brachte vor, dass die Ausscheidensentscheidung vom 31.3.2011 im Wesentlichen aus folgenden
Grinden rechtswidrig sei:

Samtliche der vom Auftraggeber in der Ausscheidensentscheidung genannten Ausscheidensgriinde seien bereits in
den mundlichen Verhandlungen im Oktober 2010 vor dem Bundesvergabeamt (idF BVA) zu den Verfahren N/0069-
BVA/04/2010 und N/0070-BVA/04/2010 thematisiert, erdrtert und rechtlich beurteilt worden. Mit Bescheid vom
2.12.2010, GZ N/0069-BVA/04/2010-71 und N/0070- BVA/04/2010-58, habe das BVA dem Antrag der M*** auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung stattgegeben und diese fur nichtig erklart. Da somit der auch vom
Antragsteller bekampfte Anfechtungsgegenstand nicht mehr existierte, sei der Antrag des Antragstellers aus diesem
Grund zurtickgewiesen, dem Antrag auf Ersatz der zu entrichtenden Pauschalgebiihr aber stattgegeben worden.
Daraus ergebe sich, dass das BVA davon Uberzeugt gewesen sei, dass die damals schon in den Raum gestellten
Ausscheidenstatbestande nicht verwirklicht worden seien und dem Antragsteller auch im damaligen
Nachprufungsverfahren die Antragslegitimation zuzuerkennen gewesen sei.Samtliche der vom Auftraggeber in der
Ausscheidensentscheidung genannten Ausscheidensgriinde seien bereits in den mundlichen Verhandlungen im
Oktober 2010 vor dem Bundesvergabeamt in der Fassung BVA) zu den Verfahren N/0069-BVA/04/2010 und N/0070-
BVA/04/2010 thematisiert, erodrtert und rechtlich beurteilt worden. Mit Bescheid vom 2.12.2010, GZ N/0069-
BVA/04/2010-71 und N/0070- BVA/04/2010-58, habe das BVA dem Antrag der M*** auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung stattgegeben und diese fur nichtig erklart. Da somit der auch vom Antragsteller bekampfte
Anfechtungsgegenstand nicht mehr existierte, sei der Antrag des Antragstellers aus diesem Grund zurlckgewiesen,
dem Antrag auf Ersatz der zu entrichtenden Pauschalgeblhr aber stattgegeben worden. Daraus ergebe sich, dass das
BVA davon Uberzeugt gewesen sei, dass die damals schon in den Raum gestellten Ausscheidenstatbestande nicht
verwirklicht worden seien und dem Antragsteller auch im damaligen Nachprufungsverfahren die Antragslegitimation

zuzuerkennen gewesen sei.

Eine Kontaktaufnahme mit Mitgliedern des Verwaltungsrates sei weder durch die antragstellende Bietergemeinschaft
noch durch eines ihrer Mitglieder erfolgt. Die Mitglieder des Betriebsrates wirden im gegenstandlichen
Zusammenhang ihre Aufgaben absolut weisungsfrei wahrnehmen und seien in keinster Weise dem Antragsteller
zuzuordnen. Die Versendung der Schreiben sei nicht durch den Antragsteller, sondern von einer juristischen
Teilperson (Belegschaft, vertreten durch den Betriebsrat) im Rahmen der Erfullung arbeitsverfassungsgesetzlicher
Auftrage erfolgt. Der Betriebsrat habe bei Betriebstbergdangen umfangreiche Informations-, Vorschlags-, Interventions-
und Beratungsrechte und sei gemalR§ 53 ASGG parteifdhig.Eine Kontaktaufnahme mit Mitgliedern des
Verwaltungsrates sei weder durch die antragstellende Bietergemeinschaft noch durch eines ihrer Mitglieder erfolgt.
Die Mitglieder des Betriebsrates wiirden im gegenstandlichen Zusammenhang ihre Aufgaben absolut weisungsfrei
wahrnehmen und seien in keinster Weise dem Antragsteller zuzuordnen. Die Versendung der Schreiben sei nicht
durch den Antragsteller, sondern von einer juristischen Teilperson (Belegschaft, vertreten durch den Betriebsrat) im
Rahmen der Erfullung arbeitsverfassungsgesetzlicher Auftrage erfolgt. Der Betriebsrat habe bei Betriebsibergangen
umfangreiche Informations-, Vorschlags-, Interventions- und Beratungsrechte und sei gemaR Paragraph 53, ASGG
parteifahig.

Weiters seien die vom Auftraggeber genannten Ausscheidenstatbestdnde in den Ausschreibungsunterlagen lediglich
als "KANN"-Bestimmung formuliert. So habe das BVA in seinem obzitierten Bescheid vom 2.12.2010 ausdrcklich

festgehalten, dass der Auftraggeber von dieser "KANN"-Bestimmung "in Ubereinstimmung mit dem
Ausschreibungstext keinen Gebrauch gemacht hat". Daraus ergebe sich unzweifelhaft, dass ein Ausscheiden wegen
der genannten Kontaktaufnahmen dem Ausschreibungstext widersprochen hatte. Ungeachtet dessen zeige sich aus
der bestandfest gewordenen Festlegung des Auftraggebers in seinem Schreiben vom 4.10.2010 unmissverstandlich,
dass gerade keine Kontaktaufnahme vorgelegen sei, die ein Ausscheiden des Antragstellers zur Folge haben hatte
durfen. Dementsprechend habe der Auftraggeber mit seinem Schreiben bestandfest festgelegt, "dass das Angebot
Ihrer Bietergemeinschaft im Wiederholungsfall ausgeschieden" werden wuirde. Véllig unverstandlich bleibe
schlussendlich, weshalb der Auftraggeber - vergaberechtswidrig - das Ausscheiden wegen der Kontaktaufnahme mit

dem Verwaltungsrat auf § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG stltze.Weiters seien die vom Auftraggeber genannten
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Ausscheidenstatbestande in den Ausschreibungsunterlagen lediglich als "KANN"-Bestimmung formuliert. So habe das
BVA in seinem obzitierten Bescheid vom 2.12.2010 ausdrticklich festgehalten, dass der Auftraggeber von dieser
"KANN"-Bestimmung "in Ubereinstimmung mit dem Ausschreibungstext keinen Gebrauch gemacht hat". Daraus
ergebe sich unzweifelhaft, dass ein Ausscheiden wegen der genannten Kontaktaufnahmen dem Ausschreibungstext
widersprochen hatte. Ungeachtet dessen zeige sich aus der bestandfest gewordenen Festlegung des Auftraggebers in
seinem Schreiben vom 4.10.2010 unmissverstandlich, dass gerade keine Kontaktaufnahme vorgelegen sei, die ein
Ausscheiden des Antragstellers zur Folge haben héatte dirfen. Dementsprechend habe der Auftraggeber mit seinem
Schreiben bestandfest festgelegt, "dass das Angebot lhrer Bietergemeinschaft im Wiederholungsfall ausgeschieden"
werden wuirde. Voéllig unverstandlich bleibe schlussendlich, weshalb der Auftraggeber - vergaberechtswidrig - das
Ausscheiden wegen der Kontaktaufnahme mit dem Verwaltungsrat auf Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG

stutze.

Der Antragsteller habe sich keiner falschen und unvollstandigen Erkldrung im Hinblick auf seine technische
Leistungsfahigkeit schuldig gemacht. Wie sich aus den Auszlgen aus den elektronischen Datensammelsystemen der
Wiener Gebietskrankenkasse ergebe, sei D*** bis 3.1.2011 unzweifelhaft Arbeitnehmer des Antragstellers gewesen.
Dies ergebe sich auch aus den in den Verhandlungsschriften zu N/0069-BVA/04/2010 und N/0070-BVA/04/2010
festgehaltenen Zeugenaussagen. Selbst wenn man - voéllig verfehlt - davon ausginge, der Antragsteller habe sich
unrichtiger Erklarungen schuldig gemacht, hatte der Auftraggeber dem Antragsteller die Mdglichkeit einrdumen
mussen, sich zu diesen unrichtigen Vorwirfen der falschen Auskunftserteilung zu duRern. Die Beweislast zum
Vorliegen dieses Ausschlusstatbestandes trage der Auftraggeber, diesem sei der Beweis jedoch nicht gelungen. Im
Ubrigen habe der Auftraggeber den Antragsteller zu keinem Zeitpunkt im Vergabeverfahren aufgefordert,
entsprechende Nachweise hinsichtlich der Schlisselperson D*** vorzulegen. In seiner Ausscheidensentscheidung
behaupte der Auftraggeber weiters, der Antragsteller habe den Nachweis nicht erbracht, dass die Zertifizierung des
"neuen" Schliisselpersonals E*** gleichwertig mit jener des D*** sei. Hierbei sei hervorzuheben, dass der Auftraggeber
es unterlassen habe, auf die Fragen des Auftragnehmers betreffend den Austausch des Schllsselpersonals zu
antworten. GemaR § 6 des Leistungsvertrages gelte der Austausch des Schllsselpersonals und sohin die neue
Schlusselperson E*** bereits seit spatestens 29.12.2010 als genehmigt. Nach dieser Vertragsbestimmung, die gemaR
Fragebeantwortung 129 auch auf das Vergabeverfahren analog anzuwenden sei, habe sich der Auftraggeber binnen 14
Tagen ab schriftlicher Verstandigung durch den Auftragnehmer Uber den beabsichtigten Austausch von
Schlusselpersonal schriftlich zu dulRern. Dies habe der Auftraggeber unterlassen. Vertragskonform habe der
Antragsteller dem Auftraggeber dementsprechend am 20.12.2010 eine Nachfrist von acht Tagen gesetzt. Da binnen
dieser Frist keine entsprechende Ablehnung beim Antragsteller eingelangt sei, sei der Austausch des
Schlusselpersonals genehmigt. DarUber hinaus habe der Antragsteller die Gleichwertigkeit der Zertifizierung
hinsichtlich der neuen Schlisselperson E*** durch Vorlage der Bestatigung der G*** erbracht. Weiters habe der
Antragsteller in seiner Urgenz vom 22.3.2011 darauf hingewiesen, Uber weitere gleichwertige Schlisselpersonen zu
verflgen und diese unmittelbar benennen zu kdnnen.Der Antragsteller habe sich keiner falschen und unvollstandigen
Erklarung im Hinblick auf seine technische Leistungsfahigkeit schuldig gemacht. Wie sich aus den Auszigen aus den
elektronischen Datensammelsystemen der Wiener Gebietskrankenkasse ergebe, sei D*** bis 3.1.2011 unzweifelhaft
Arbeitnehmer des Antragstellers gewesen. Dies ergebe sich auch aus den in den Verhandlungsschriften zu N/0069-
BVA/04/2010 und N/0070-BVA/04/2010 festgehaltenen Zeugenaussagen. Selbst wenn man - vollig verfehlt - davon
ausginge, der Antragsteller habe sich unrichtiger Erklarungen schuldig gemacht, hatte der Auftraggeber dem
Antragsteller die Moglichkeit einrdumen mussen, sich zu diesen unrichtigen Vorwirfen der falschen
Auskunftserteilung zu duflern. Die Beweislast zum Vorliegen dieses Ausschlusstatbestandes trage der Auftraggeber,
diesem sei der Beweis jedoch nicht gelungen. Im Ubrigen habe der Auftraggeber den Antragsteller zu keinem
Zeitpunkt im Vergabeverfahren aufgefordert, entsprechende Nachweise hinsichtlich der Schllsselperson D***
vorzulegen. In seiner Ausscheidensentscheidung behaupte der Auftraggeber weiters, der Antragsteller habe den
Nachweis nicht erbracht, dass die Zertifizierung des "neuen" Schllsselpersonals E*** gleichwertig mit jener des D***
sei. Hierbei sei hervorzuheben, dass der Auftraggeber es unterlassen habe, auf die Fragen des Auftragnehmers
betreffend den Austausch des Schlisselpersonals zu antworten. Gemdal3 Paragraph 6, des Leistungsvertrages gelte der
Austausch des Schlusselpersonals und sohin die neue Schlisselperson E*** bereits seit spatestens 29.12.2010 als
genehmigt. Nach dieser Vertragsbestimmung, die gemald Fragebeantwortung 129 auch auf das Vergabeverfahren
analog anzuwenden sei, habe sich der Auftraggeber binnen 14 Tagen ab schriftlicher Verstandigung durch den



Auftragnehmer Uber den beabsichtigten Austausch von Schlusselpersonal schriftlich zu dul3ern. Dies habe der
Auftraggeber unterlassen. Vertragskonform habe der Antragsteller dem Auftraggeber dementsprechend am
20.12.2010 eine Nachfrist von acht Tagen gesetzt. Da binnen dieser Frist keine entsprechende Ablehnung beim
Antragsteller eingelangt sei, sei der Austausch des Schlisselpersonals genehmigt. Dartber hinaus habe der
Antragsteller die Gleichwertigkeit der Zertifizierung hinsichtlich der neuen SchlUsselperson E*** durch Vorlage der
Bestatigung der G*** erbracht. Weiters habe der Antragsteller in seiner Urgenz vom 22.3.2011 darauf hingewiesen,
Uber weitere gleichwertige Schlisselpersonen zu verfiigen und diese unmittelbar benennen zu kénnen.

Letztendlich behaupte der Auftraggeber in seiner Ausscheidensentscheidung vom 31.3.2011, dass die
Bietergemeinschaft ihre technische Leistungsfahigkeit zur Vertragserfillung verloren habe. In diesem Zusammenhang
werde festgehalten, dass die Zusammensetzung der antragstellenden Bietergemeinschaft unverdndert geblieben sei.
Nach wie vor seien die Mitglieder dieser Bietergemeinschaft ident mit jenen zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe. Hatte der Auftraggeber tatsachlich Zweifel an der Eignung des Antragstellers aufgrund der
gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung gehabt, ware er verpflichtet gewesen, eine neuerliche Eignungsprifung
durchzufthren. Aufgrund der nunmehrigen Behauptung des Auftraggebers gehe der Antragsteller davon aus, dass der
Auftraggeber vergaberechtswidrig keine verpflichtende Eignungsprufung durchgefihrt habe. Ware er namlich dieser
Verpflichtung nachgekommen, hatte er den Antragsteller aufgefordert, sich hinsichtlich seiner Eignung zu dufRern. In
einem weiteren Schritt ware der Auftraggeber zu dem Ergebnis gelangt, dass der Antragsteller selbstverstandlich nach
wie vor fur den gegenstandlichen Auftrag geeignet sei. Ein Ausscheiden des Angebotes des Antragstellers ohne
erneute Durchfihrung der Eignungsprifung sei jedenfalls mit massiver Rechtswidrigkeit behaftet. Ungeachtet dessen
habe die N*** eine Verflgbarkeitserkldrung abgegeben. Der Antragsteller kénne sohin jederzeit und bedingungslos
sowohl auf die finanziellen als auch die technischen Kapazitdten dieses Unternehmens zuriickgreifen. Durch die
gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung sei es zu keiner Anderung der Bietergemeinschaft gekommen und die
Verfugbarkeitserkldarung in Entsprechung der vergaberechtlichen Verpflichtungen abgegeben worden. Dem
Antragsteller fehle es dementsprechend nicht an der Eignung.

Dem Antragsteller drohe im Falle der Nichterteilung des Auftrages ein Schaden. Zu den frustrierten Aufwendungen
wlrden neben den bisherigen Kosten fir die Beteiligung am Vergabeverfahren die Kosten fir ein bereits
durchgefiihrtes Nachprufungsverfahren sowie die Kosten fir Verfahren vor dem Verfassungs- und dem
Verwaltungsgerichtshof kommen. Dartiber hinaus drohe ein Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinnes sowie in
Form der Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren. Weiters entgehe
dem Antragsteller die Chance auf Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fur kinftige Vergabeverfahren.

Der Antragsteller habe als Bieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein evidentes und rechtliches Interesse am
Vertragsabschluss, das er durch die rechtzeitige Legung eines Angebotes im vorliegenden Verfahren bewiesen habe.
Der Antragsteller werde durch die rechtswidrige Vorgehensweise des Auftraggebers in seinem Recht auf Durchfihrung
eines ordnungsgemalen, vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens, auf Nichtausscheiden seines Angebotes und in
der Folge in seinem Recht auf Zuschlagserteilung verletzt.

Die einstweilige Verfugung sei zwingend erforderlich, da der Auftraggeber durch Zuschlagserteilung unumkehrbare
Tatsachen schaffe, die vom Antragsteller mit den Mitteln des Vergabegesetzes nicht mehr beseitigt werden kdnnten.
Ohne Erlassung einer einstweiligen Verflgung ware der Antragsteller nicht mehr als verbliebener Bieter im Verfahren
zu qualifizieren und wiirde die Zuschlagsentscheidung nicht mehr dem Antragsteller zugestellt werden. Es seien auch
keine besonderen Interessen des Auftraggebers ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verflgung
sprechen wirden. Andere Offentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung sprechen
kdnnten, seien ebenfalls nicht ersichtlich.

Mit Schriftsatz vom 13.4.2011 teilte der Auftraggeber mit, dass der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen sei und im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemafd § 25
Abs 5 BVergG nach dem Bestbieterprinzip vergeben werde. Nach Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung vom
4.8.2010 durch das BVA sei bis dato keine neue Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden. Das
Vergabeverfahren sei weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt worden. Mit Telefax vom 31.3.2011 sei dem
Antragsteller die Ausscheidensentscheidung bekanntgegeben worden.Mit Schriftsatz vom 13.4.2011 teilte der
Auftraggeber mit, dass der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag dem Oberschwellenbereich zuzuordnen sei und im
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemaR Paragraph 25, Absatz 5, BVergG nach dem



Bestbieterprinzip vergeben werde. Nach Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 4.8.2010 durch das BVA sei
bis dato keine neue Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden. Das Vergabeverfahren sei weder widerrufen
noch ein Zuschlag erteilt worden. Mit Telefax vom 31.3.2011 sei dem Antragsteller die Ausscheidensentscheidung

bekanntgegeben worden.

Es werde die Abweisung des Antrages auf Erlassung der einstweiligen Verfligung mangels drohender Schadigung von

Interessen beantragt.
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I.Rechtslagerémisch eins.Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde mitBGBI | Nr. 15/2010, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG) novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der Kundmachung folgenden Tag (8 345 Abs 14 Z 1 BVergG),
somit am 5.3.2010, in Kraft getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus
2010,, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG) novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der
Kundmachung folgenden Tag (Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer eins, BVergG), somit am 5.3.2010, in Kraft getreten.

Gemall 8 345 Abs 14 Z 2 BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 15/2010
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhdngige Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende bzw fortzufiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberprifung der
RechtmaRigkeit des vom  Auftraggeber gefuhrten Verhandlungsverfahrens - das gegenstandliche
Verhandlungsverfahren wurde im Dezember 2008 eingeleitet - die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergG 2006) als Prufmalistab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fur die
beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachten Nachprufungsverfahren - das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 8.4.2011 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen
des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) anzuwenden (vgl. BVA 28.7.2010,
N/0051-BVA/10/2010-37; 9.7.2010, N/0043-BVA/04/2010-35 u.a.).Gemal Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer 2, BVergG
sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende bzw fortzufilhren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit des vom
Auftraggeber geflhrten Verhandlungsverfahrens - das gegenstandliche Verhandlungsverfahren wurde im Dezember
2008 eingeleitet - die Bestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86
aus 2007, (BVergG 2006) als PrifmaRBstab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fur die beim
Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachten Nachprifungsverfahren - das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 8.4.2011 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen
des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG)
anzuwenden vergleiche BVA 28.7.2010, N/0051-BVA/10/2010-37; 9.7.2010, N/0043-BVA/04/2010-35 u.a.).

Il.Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgungréomisch zwei.Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung

Das Arbeitsmarktservice Osterreich (AMS) ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 (vgl
BVA 30.7.2010, N/0059-BVA/04/2010-26; 14.3.2008, N/0014-BVA/09/2008- 28 u.a).Das Arbeitsmarktservice Osterreich
(AMS) ist offentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 vergleiche BVA
30.7.2010, N/0059-BVA/04/2010-26; 14.3.2008, N/0014-BVA/09/2008- 28 u.a).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag gemal § 6, Anhang Ill, Kategorie 7 BVergG 2006 (prioritare
Dienstleistung) einzustufen. Es handelt sich laut Auskunft des Auftraggebers um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich, das in Form eines Verhandlungsverfahrens abgewickelt wird. Nach Angaben des Auftraggebers
wurde weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.Der gegenstandliche Auftrag ist als
Dienstleistungsauftrag gemal Paragraph 6,, Anhang rémisch drei, Kategorie 7 BVergG 2006 (prioritdre Dienstleistung)
einzustufen. Es handelt sich laut Auskunft des Auftraggebers um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich, das
in Form eines Verhandlungsverfahrens abgewickelt wird. Nach Angaben des Auftraggebers wurde weder der Zuschlag
erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen.
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Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag dem
durch den Auftraggeber ermittelten Bestbieter erteilt werden sollte, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt
auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs. 2 BVergG.Der Antragsteller hat die unmittelbar drohende
Schadigung seiner Interessen fur den Fall, dass der Zuschlag dem durch den Auftraggeber ermittelten Bestbieter erteilt
werden sollte, in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung plausibel und nachvollziehbar dargestellt.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erflllt auch die Ubrigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Da der Auftraggeber die Fortsetzung des Vergabeverfahrens plant, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen des
Antragstellers rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Antragsteller als Bestbieter aus dem
Vergabeverfahren hervorginge, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur
durch die Erlassung der einstweiligen Verfugung abgewendet werden kann. Der denkmdgliche Anspruch des
Antragstellers als Bestbieter kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagsentscheidung und
- erteilung an den Antragsteller ermdglicht.

Ill.Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligungdmisch drei.Inhaltliche Beurteilung
des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung

Gemall 8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Gemal 8§ 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 3, leg cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfiigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit



fortbestehen.

Wenngleich der Auftraggeber vorbringt, dass eine drohende Schadigung der Interessen des Antragstellers durch die
Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung nicht gegeben sei, so ist doch nicht auszuschlieen, dass dem Antragsteller,
zumal er ausgeschieden wurde, die Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegeben wird und seine Teilnahme am
weiteren Verfahren somit nur durch die von ihm beantragte SicherungsmafRnahme gesichert werden kann.

Der Auftraggeber hat kein 6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wurde, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes &ffentliches Interesse, das gegen
deren Erlassung sprechen wurde, bekannt.

Es besteht jedoch ein 6ffentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
(vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11;
10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des
Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA
24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008- BVA/08/2006-EV30
u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Erlassung der einstweiligen Verflugung als
Uberwiegend zu werten.Es besteht jedoch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007,
N/0050-BVA/04/2007-EV11; 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen ist
vergleiche BVA 24.7.2008, N/0103- BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Erlassung

der einstweiligen Verfligung als GUberwiegend zu werten.

Was die begehrte Aussetzung der Ausscheidensentscheidung betrifft, so war dieses Mehrbegehren deshalb
abzuweisen, weil die Ausscheidensentscheidung als eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht

mehr zuganglich ist.

Die Dauer dieser vorlaufigen MaBnahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des Nachprufungsverfahrens

zu bemessen.
Zuletzt aktualisiert am

27.07.2011

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