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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? § 306 Abs.1 Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010
(BVergG) durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung betreffend das Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" des
Auftraggebers Arbeitsmarktservice Osterreich, TreustraRe 35-43, 1200 Wien, vertreten durch Heid Schiefer
Rechtsanwadlte OG, LandstralBer HauptstralRe 88/2-4, 1030 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom
12.7.2010, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz
2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG) durch die Vorsitzende des
Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das
Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstiitzung" des Auftraggebers Arbeitsmarktservice Osterreich,
TreustralRe 35-43, 1200 Wien, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstraRer HauptstraRe 88/2-4, 1030
Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X*** vom 12.7.2010, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das BVA moge dem AMS mittels einstweiliger Verfigung in dem - als Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich gefiihrten - Vergabeverfahren 'Neuausschreibung AMS-IT-
UnterstlUtzung' fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens aber fur die Dauer von sechs Wochen, die
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Fortsetzung des Vergabeverfahrens untersagen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber, Arbeitsmarktservice Osterreich, wird fiir die Dauer des Nachpriifungsverfahrens, langstens jedoch
bis zum 23.8.2010 untersagt, das Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" fortzusetzen.

Begrindung

Nach erfolgtem Widerruf wurde die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "Neuausschreibung
AMS-IT-Unterstutzung" im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften unter 2008/S 239-318276 am
9.12.2008 veroffentlicht. Der als Dienstleistungsauftrag der Kategorie 7 qualifizierte Auftrag sollte in Form eines
Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Als Schlusstermin fur den Eingang der
Teilnahmeantrage wurde der 19.1.2009 fixiert.

Die A*** (in der Folge Antragsteller) stellte einen Teilnahmeantrag. Am 23.2.2009 wurde dem Antragsteller mitgeteilt,
zur Teilnahme an der 2. Stufe des Verhandlungsverfahrens zugelassen zu werden. Dabei wurde die Mdoglichkeit
eingeraumt, den Ist-Stand bzw. den derzeitigen Leistungsbezug des Auftraggebers ndher kennen zu lernen.

Nach Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen legte der Antragsteller fristgerecht am 22.6.2009 ein Angebot. Nach
Durchfuhrung der ersten Verhandlungsrunde, Prasentation des ersten Teilkonzeptes sowie einer Moglichkeit der
Vorortbesichtigung legte der Antragsteller fristgerecht am 19.11.2009 ein weiteres Angebot. Nach Durchfihrung einer
zweiten Verhandlungsrunde wurde nach neuerlicher Moglichkeit zur Besichtigung des Datenraums zur Legung des
"Last and Best Offers" bis zum 11.5.2010 aufgefordert.

In den Ausschreibungsunterlagen zum "Last and Best Offer" war unter den Punkten 1.5. (Verfahrensablauf) bzw 1.6
(Voraussichtlicher Terminplan) Nachfolgendes ausgefuhrt:

"1.5 Verfahrensablauf

Der geplante, weitere Ablauf des Verhandlungsverfahrens stellt
sich - wie folgt - dar:
a. Die Offnung der Letztangebote erfolgt nach Ablauf der

Angebotsfrist und wird kommissionell durchgefihrt.

1. e.literae
Der Auftraggeber wird die auf Grundlage dieser Ausschreibungsunterlagen gelegten Letztangebote gemaR den
festgelegten Zuschlagskriterien bewerten und dem Bieter mit dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten
Angebot den Zuschlag erteilen.

2. f.lLiteraf
Der Auftraggeber behalt sich vor, mit dem bestgereihten Bieter vor der Zuschlagserteilung noch
Exklusivverhandlungen zu fuhren. Sollten diese Verhandlungen nicht erfolgreich abgeschlossen werden, behalt
sich der Auftraggeber vor, entweder Exklusivverhandlungen mit den anderen Bietern (Bieter mit dem
zweitbestgereihten Angebot, Bieter mit dem drittbestgereihten Angebot etc) zu fihren oder nochmals mit allen
oder einzelnen verbliebenen Bietern gleichzeitig zu verhandeln.

3. g.literag
Der Auftraggeber gibt bekannt, dass an den vorliegenden Ausschreibungsbedingungen wahrend des
Verhandlungsverfahrens Anderungen vorgenommen werden kénnen, da insbesondere auch die definierten
MUSS-Kriterien gemaR Leistungsbeschreibung und zugehorigen SLA aufgrund von Verhandlungsergebnissen in
jede Richtung geandert werden kdnnen (§ 105 Abs 5 BVergG).Der Auftraggeber gibt bekannt, dass an den
vorliegenden Ausschreibungsbedingungen wéhrend des Verhandlungsverfahrens Anderungen vorgenommen
werden kdnnen, da insbesondere auch die definierten MUSS-Kriterien gemaR Leistungsbeschreibung und
zugehdrigen SLA aufgrund von Verhandlungsergebnissen in jede Richtung geandert werden kdnnen (Paragraph
105, Absatz 5, BVergG).

1.6 Voraussichtlicher Terminplan



Der weitere, zeitliche Ablauf des Verfahrens stellt sich - wie folgt - dar:

.KW 21 (vorauss. 27.5.2010) Prasentation der (Teil-)Konzepte
06, 3. Stufe, durch die Bieter (der genaue Ort

und Termin wird den Bietern mit gesonderten Schreiben
bekanntgegeben).

. KW 24-max.KW 29 Vorbehalt des Auftraggebers:

allfallige Exklusivverhandlungen mit dem Bestbieter

.KW 29 Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung"

Der Antragsteller legte ein "Last and Best Offer" und beantwortete die Fragen des Auftraggebers fristgerecht bis zum
28.6.2010.

Der Auftraggeber Ubermittelte dem Antragsteller am 2.7.2010 ein E-Mail mit nachfolgendem Inhalt:

"In der im Betreff genannten Angelegenheit teilen wir mit, dass bis 20.07.2010 fur Sie als Bieter kein Handlungsbedarf
besteht. Wir ersuchen um Kenntnisnahme und werden uns ab dem 20.07.2010 mit weiteren Informationen zum
Verlauf des Vergabeverfahrens bei Ihnen melden."

Zum Ersuchen des Antragstellers um Klarstellung den Inhalt der E-Mail-Mitteilung vom 2.7.2010 betreffend fUhrte der
Auftraggeber im Antwortschreiben vom 8.7.2010 aus, dass es sich um keine gesondert anfechtbare Entscheidung iSd
Bundesvergabegesetzes handle. Eine solche werde in der 29. Kalenderwoche bekanntgegeben. Damit werde dem
Antragsteller ermoglicht, den Bewertungs- und Prifvorgang zu Uberprufen. Eingeforderte Informationen und
Protokolle wirden ab diesem Zeitpunkt zur Einsicht zur Verfligung stehen bzw Ubermittelt werden. Im
Antwortschreiben zum neuerlichen Ersuchen des Antragstellers um Klarstellung verwies der Auftraggeber am
12.7.2010 auf die Ausschreibungsunterlagen (Punkt 1.5. und 1.6.). Die Information vom 2.7.2010 stelle keine
Ausscheidensentscheidung dar. Darlber hinaus bezog sich der Auftraggeber auf das in § 105 Abs 6 BVergG 2006
normierte Geheimhaltungsgebot.Zum Ersuchen des Antragstellers um Klarstellung den Inhalt der E-Mail-Mitteilung
vom 2.7.2010 betreffend flihrte der Auftraggeber im Antwortschreiben vom 8.7.2010 aus, dass es sich um keine
gesondert anfechtbare Entscheidung iSd Bundesvergabegesetzes handle. Eine solche werde in der 29. Kalenderwoche
bekanntgegeben. Damit werde dem Antragsteller ermoglicht, den Bewertungs- und Prifvorgang zu Uberprufen.
Eingeforderte Informationen und Protokolle wirden ab diesem Zeitpunkt zur Einsicht zur Verfugung stehen bzw
Ubermittelt werden. Im Antwortschreiben zum neuerlichen Ersuchen des Antragstellers um Klarstellung verwies der
Auftraggeber am 12.7.2010 auf die Ausschreibungsunterlagen (Punkt 1.5. und 1.6.). Die Information vom 2.7.2010
stelle keine Ausscheidensentscheidung dar. Dartber hinaus bezog sich der Auftraggeber auf das in Paragraph 105,

Absatz 6, BVergG 2006 normierte Geheimhaltungsgebot.

Mit Schriftsatz vom 12.7.2010 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren sowie Eventualbegehren ein. Diese flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
langstens aber flur die Dauer von sechs Woche beantragten Eventualbegehren sind 1. auf die Untersagung der
Auswahl eines Bestbieters fur Einzelverhandlungen, 2. auf Untersagung der Aufnahme oder Fortfiihrung von

Exklusivverhandlungen mit einzelnen Bietern,

3. auf Untersagung der Aufnahme oder Fortfihrung von Exklusivwverhandlungen mit der "B***" und 4. auf

Untersagung der Erteilung des Zuschlages gerichtet.

In Verbindung mit dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde ein auf Nichtigerkldrung der E-Mail-
Mitteilung des Auftraggebers vom 2.7.2010 gerichteter Nachprifungsantrag eingebracht. AuBerdem wurden Antrage
auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und auf Ersatz der Pauschalgebihren gemdal? § 319 BVergG
gestellt.In Verbindung mit dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde ein auf Nichtigerklarung der
E-Mail-Mitteilung des Auftraggebers vom 2.7.2010 gerichteter Nachprifungsantrag eingebracht. Auferdem wurden
Antrage auf Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung und auf Ersatz der Pauschalgebihren gemald Paragraph
319, BVergG gestellt.



Begriindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass im Zusammenhalt mit den Bestimmungen in den letztgultigen
Ausschreibungsunterlagen unter Pkt. 1.5 (Verfahrensablauf) kein Zweifel daran bestehe, dass die E-Mail-Mitteilung des
Auftraggebers vom 2.7.2010 als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase iSv § 2 Z 16 lit.a sub.lit.ee
BVergG 2006 zu werten sei. Diese sei als Bekanntgabe der Auswahl des voraussichtlichen Bestbieters, mit dem
Einzelverhandlungen aufgenommen werden wirden, zu verstehen.Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht,
dass im Zusammenhalt mit den Bestimmungen in den letztglltigen Ausschreibungsunterlagen unter Pkt. 1.5
(Verfahrensablauf) kein Zweifel daran bestehe, dass die E-Mail-Mitteilung des Auftraggebers vom 2.7.2010 als sonstige
Festlegung wahrend der Verhandlungsphase iSv Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, sub.lit.ee BVergG 2006 zu werten sei.
Diese sei als Bekanntgabe der Auswahl des voraussichtlichen Bestbieters, mit dem Einzelverhandlungen aufgenommen

werden wuirden, zu verstehen.

Der Auftraggeber wahle anhand der Zuschlagskriterien den Bestbieter - fihre somit ein short listing durch -, um mit
dem bestgereihten Bieter exklusiv zu verhandeln. Bis zum Abschluss dieser Exklusivverhandlungen befinde sich das
Vergabeverfahren in der Verhandlungsphase. Gemal3 8 105 Abs. 2 BVergG 2006 musse jedoch der Auftraggeber aus
Transparenzgrinden jenen Bieter, dessen Angebot nicht weiter bertcksichtigt werde, unverziglich von dieser
Entscheidung verstandigen. Sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung werde davon ausgegangen, dass
das "short listing" eine gesondert anfechtbare Entscheidung sei. Der Auftraggeber habe bereits eine
Bestbieterermittlung anhand des "Last and Best Offer" vorgenommen, um mit diesem in Exklusivverhandlungen
einzutreten.Der Auftraggeber wahle anhand der Zuschlagskriterien den Bestbieter - filhre somit ein short listing durch
-, um mit dem bestgereihten Bieter exklusiv zu verhandeln. Bis zum Abschluss dieser Exklusivverhandlungen befinde
sich das Vergabeverfahren in der Verhandlungsphase. Gemal Paragraph 105, Absatz 2, BVergG 2006 musse jedoch der
Auftraggeber aus Transparenzgriinden jenen Bieter, dessen Angebot nicht weiter bertcksichtigt werde, unverziglich
von dieser Entscheidung verstandigen. Sowohl inder Literatur als auch in der Rechtsprechung werde davon
ausgegangen, dass das "short listing" eine gesondert anfechtbare Entscheidung sei. Der Auftraggeber habe bereits eine
Bestbieterermittlung anhand des "Last and Best Offer" vorgenommen, um mit diesem in Exklusivverhandlungen

einzutreten.

Mit der E-Mail-Mitteilung vom 2.7.2010 habe der Auftraggeber bewusst eine unklare Situation geschaffen, um das
Anfechtungsrisiko zu minimieren. Wiirde die Mitteilung vom 2.7.2010 unangefochten bleiben, kdnnte bei einem
allfélligen gegen die Zuschlagsentscheidung gerichteten Kontrollverfahren darauf verwiesen werden, dass das
rechtswidrige "short listing" bestandsfest geworden sei. Im Fall der Bekampfung der genannten Entscheidung vom
2.7.2010 koénnte hingegen der Auftraggeber entgegenhalten, dass es sich um keine gesondert anfechtbare
Entscheidung handle, wirde aber in einem darauffolgenden gegen die Zuschlagsentscheidung gerichteten
Nachprifungsverfahren bereits die Argumente des Antragstellers kennen und entsprechend reagieren kénnen. Der
vermeintliche Bestbieter hatte durch Exklusivverhandlungen die Moglichkeit der Nachbesserung seines Angebotes.

Schon daraus ergebe sich eine Bieterdiskriminierung, zumal der aus Exklusivverhandlungen entstehende Vorteil nicht
mehr egalisiert werden kénne. Das Kalkul des Auftraggebers sei darauf gerichtet, dem Antragsteller den Rechtsschutz
zu verkdrzen und einen Bieter zu bevorzugen. Die Vorgangsweise des Auftraggebers zwinge den Antragsteller zur
rechtsschutzwahrenden Antragstellung. Fraglich sei, ob eine derartige Vorgangsweise dem Gebot der Transparenz und
eines effektiven Rechtsschutzes genlge.

Entgegen der Bestimmung in § 105 Abs. 2 3. Satz BVergG 2006 enthalte die vom Antragsteller, mit der
Zuschlagsentscheidung vergleichbare, gesondert anfechtbare Entscheidung nicht die fiir die Uberprifbarkeit
notwendigen Mindestangaben. Vom Auftraggeber waren daher auch die Grinde fir die Ablehnung des Angebotes des
Antragstellers, die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes sowie die Vergabesumme anzugeben gewesen.
Abgesehen von den trotz Nachfrage fehlenden zur Uberpriifung des "short listings" erforderlichen Informationen sei
bereits die gewahlte "schwammige" Formulierung in der angefochtenen Entscheidung als Nichtigkeitsgrund zu werten.
Es liege ein Verstol3 sowohl gegen das Transparenzgebot als auch gegen den effektiven Rechtsschutz vor.Entgegen der
Bestimmung in Paragraph 105, Absatz 2, 3. Satz BVergG 2006 enthalte die vom Antragsteller, mit der
Zuschlagsentscheidung vergleichbare, gesondert anfechtbare Entscheidung nicht die fiir die Uberprifbarkeit
notwendigen Mindestangaben. Vom Auftraggeber waren daher auch die Grinde flr die Ablehnung des Angebotes des
Antragstellers, die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes sowie die Vergabesumme anzugeben gewesen.



Abgesehen von den trotz Nachfrage fehlenden zur Uberpriifung des "short listings" erforderlichen Informationen sei
bereits die gewahlte "schwammige" Formulierung in der angefochtenen Entscheidung als Nichtigkeitsgrund zu werten.
Es liege ein VerstoRR sowohl gegen das Transparenzgebot als auch gegen den effektiven Rechtsschutz vor.

Der Antragsteller habe dem Bieter "B***" als Bestbieter ermittelt, obwohl dessen Angebot aus mehreren Griinden
auszuscheiden gewesen ware. Zum einen fehle es an der Eignung gemal 8 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Zum anderen
sei eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises gegeben. Hinsichtlich des Subunternehmers des Bieters
"B*¥**" dem "C***" bestehe der Verdacht der Quersubventionierung. Durch den Subunternehmer "C***" nutze der
Bund jenen Kostenvorteil, den er dem "C***" durch Gesetz eingerdumt habe. Der Kostenvorteil des Bieters "B***"
beruhe damit zum Teil auf einer Quersubventionierung, die nicht am Markt zustande gekommen sei. Die Eignung des
Bieters "B***" und dessen Subunternehmers sei damit nicht ausreichend geprift worden. Eine Reduktion des
Angebotspreises im Vergleich zum zweiten Angeboten um mehr als 50 % durch den Bieter "B***" sei nicht
plausibel.Der Antragsteller habe dem Bieter "B***" als Bestbieter ermittelt, obwohl dessen Angebot aus mehreren
Grinden auszuscheiden gewesen ware. Zum einen fehle es an der Eignung gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG 2006. Zum anderen sei eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises gegeben. Hinsichtlich des
Subunternehmers des Bieters "B***", dem "C***", bestehe der Verdacht der Quersubventionierung. Durch den
Subunternehmer "C***" nutze der Bund jenen Kostenvorteil, den er dem "C***" durch Gesetz eingeraumt habe. Der
Kostenvorteil des Bieters "B***" beruhe damit zum Teil auf einer Quersubventionierung, die nicht am Markt zustande
gekommen sei. Die Eignung des Bieters "B***" und dessen Subunternehmers sei damit nicht ausreichend gepruft
worden. Eine Reduktion des Angebotspreises im Vergleich zum zweiten Angeboten um mehr als 50 % durch den Bieter
"B***" sej nicht plausibel.

Wie sich auch aus dem eingeholten Rechtsgutachten zu§ 3 AVRAG betreffend den Betriebsiibergang ergebe, lasse sich
die Anwendbarkeit der genannten Bestimmung flr einen neuen Dienstgeber nicht verhindern, sodass der
Auftragnehmer zwingend auf Ressourcen des bisherigen Dienstleisters zurlickgreifen muisse. Die Kosten fir einen
Betriebstbergang gemaR § 3 AVRAG seien vom Bieter "B***" nicht berucksichtigt wordenWie sich auch aus dem
eingeholten Rechtsgutachten zu Paragraph 3, AVRAG betreffend den Betriebsiibergang ergebe, lasse sich die
Anwendbarkeit der genannten Bestimmung flr einen neuen Dienstgeber nicht verhindern, sodass der Auftragnehmer
zwingend auf Ressourcen des bisherigen Dienstleisters zurlckgreifen musse. Die Kosten flir einen Betriebsibergang
gemal Paragraph 3, AVRAG seien vom Bieter "B***" nicht berUcksichtigt worden.

Einen wesentlichen Preisfaktor fir den neuen Dienstleister stelle auch der Kauf von umfassenden "Client-Lizenzen" zur
Programmentwicklung ("Gen-Lizenzen") dar. Wahrend dem Antragsteller der Erwerb der "Gen-Lizenzen" rund € 8 Mio
kosten wlrde, hatte der Bieter "B***" dafiir nach Schatzungen bis zu € 20 Mio aufzuwenden. Hatte B*** einen Preis
unter € 8 Mio angegeben, ware dieser jedenfalls zu hinterfragen, da ein solcher Preis auf dem Markt nicht zu
bekommen ware. Angesichts der Bestimmungen Uber den Vorortservice mit einer maximalen Einsatzzeit von 2
Stunden in allen AuRenstellen des Auftraggebers sei ein dichtes Servicenetzwerk in Osterreich samt entsprechender
Lagerhaltung erforderlich. Allenfalls verfige Uber solche Kapazitdten die D***, die jedoch nicht Partner bzw
Subunternehmer des Bieters "B***" sei. Inwiefern der Bieter "B***" daher die vorgeschriebenen Einsatzzeiten
einhalten konne, sei fraglich bzw. bei Einhaltung mit sehr hohen Kosten verbunden. Unerklarlich sei daher, dass der
Bieter "B***" in dieser Position im Vergleich zum Antragsteller um mehr als die Halfte glinstiger sei. Bei derartigen
Preisunterschieden ware daher eine vertiefte Preisangemessenheitsprifung gemal § 125 BVergG 2006 verpflichtend
gewesen.Einen wesentlichen Preisfaktor fir den neuen Dienstleister stelle auch der Kauf von umfassenden "Client-
Lizenzen" zur Programmentwicklung ("Gen-Lizenzen") dar. Wahrend dem Antragsteller der Erwerb der "Gen-Lizenzen"
rund € 8 Mio kosten wirde, hatte der Bieter "B***" daflir nach Schatzungen bis zu € 20 Mio aufzuwenden. Hatte B***
einen Preis unter € 8 Mio angegeben, ware dieser jedenfalls zu hinterfragen, da ein solcher Preis auf dem Markt nicht
zu bekommen wadre. Angesichts der Bestimmungen Uber den Vorortservice mit einer maximalen Einsatzzeit von 2
Stunden in allen AuRenstellen des Auftraggebers sei ein dichtes Servicenetzwerk in Osterreich samt entsprechender
Lagerhaltung erforderlich. Allenfalls verfige Uber solche Kapazitaten die D***, die jedoch nicht Partner bzw
Subunternehmer des Bieters "B***" sei. Inwiefern der Bieter "B***" daher die vorgeschriebenen Einsatzzeiten
einhalten kénne, sei fraglich bzw. bei Einhaltung mit sehr hohen Kosten verbunden. Unerklarlich sei daher, dass der
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Bieter "B***" in dieser Position im Vergleich zum Antragsteller um mehr als die Halfte glinstiger sei. Bei derartigen
Preisunterschieden ware daher eine vertiefte Preisangemessenheitsprifung gemall Paragraph 125, BVergG 2006
verpflichtend gewesen.

Gemal den Ausschreibungsbestimmungen habe der Bieter bei der Angebotserstellung die mégliche Anwendbarkeit
des§ 3 AVRAG zu berlicksichtigen. Bereits die Ubernahme nur einer einzigen Schliisselarbeitskraft des bisherigen
Dienstnehmers fihre zur Anwendbarkeit des§ 3 AVRAG. Nach Ansicht des Antragstellers sei bei einem
Betriebstibergang iSv § 3 AVRAG die Transitionsphase nicht anders als durch einen "AVRAG-Ubergang" zu bewéltigen.
Eine solche AVRAG-Ubernahme sei jedoch im Letztangebot des Bieters "B***" nicht beriicksichtigt worden, sodass
dieser Bieter etwas rechtlich "Unmogliches" angeboten habe. Wirden allenfalls auf freiwilliger Basis Mitarbeiter des
bisherigen Dienstnehmers Ubernommen werden, wdre dies ein unzuldssiger Umgehungsversuch, der wiederum
zwingend die Anwendbarkeit des § 3 AVRAG auslése.GemaR den Ausschreibungsbestimmungen habe der Bieter bei
der Angebotserstellung die mogliche Anwendbarkeit des Paragraph 3, AVRAG zu bertcksichtigen. Bereits die
Ubernahme nur einer einzigen Schliisselarbeitskraft des bisherigen Dienstnehmers filhre zur Anwendbarkeit des
Paragraph 3, AVRAG. Nach Ansicht des Antragstellers sei bei einem Betriebstibergang iSv Paragraph 3, AVRAG die
Transitionsphase nicht anders als durch einen "AVRAG-Ubergang" zu bewéltigen. Eine solche AVRAG-Ubernahme sei
jedoch im Letztangebot des Bieters "B***" nicht berlcksichtigt worden, sodass dieser Bieter etwas rechtlich
"Unmogliches" angeboten habe. Wirden allenfalls auf freiwilliger Basis Mitarbeiter des bisherigen Dienstnehmers
Ubernommen werden, ware dies ein unzuldssiger Umgehungsversuch, der wiederum zwingend die Anwendbarkeit des
Paragraph 3, AVRAG ausldse.

Die Einhaltung des mit maximal 2 Stunden befristeten Vorortservices in allen AuBenstellen des Auftraggebers sei noch
dazu zu einem im Vergleich zum Antragsteller um mehr als die Halfte glnstigeren Preis des Bieters "B***"
ausgeschlossen. Offenbar werde damit spekuliert, dass vernachladssigbar wenige Stérungen auftreten wiirden und
daher lieber die Ponale in Kauf genommen wiurde. Eine derartige Spekulation sei jedoch unzulassig. Es liege daher
auch in dieser Hinsicht ein ausschreibungswidriges Angebot des Bieters "B***" vor.

Das Interesse am Vertragsabschluss habe der Antragsteller durch Beteiligung sowohl am Vorverfahren als auch am
gegenstandlichen Verfahren in der 2. Stufe dargetan. Das Interesse am Erhalt des Auftrages zeige der Antragsteller
durch die Einbringung des vorliegenden Nachprifungsantrages samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung. Im Falle der Nichtstattgebung des Antrages wirde der Auftraggeber mit dem falsch ermittelten Bestbieter
"B***" Exklusivverhandlungen fihren und in der Folge nach der Zuschlagsentscheidung der Zuschlag zu Gunsten des
Bieters "B***" ergehen. Die Aufwendungen des Antragstellers flir die Beteiligung am Vergabeverfahren waren
frustriert und die Chance des Antragstellers auf Exklusivverhandlungen sowie auf den Zuschlag nicht mehr gegeben.
Das Letztangebot des Antragstellers sei an erste Stelle zu reihen, wahrend jenes des Mitbewerbers "B***"
auszuscheiden gewesen ware. Der Antragsteller erachte sich in seinen Rechten auf Bietergleichbehandlung bzw.
Nichtdiskriminierung sowie auf Gewahrung eines freien und lauteren Wettbewerbes verletzt. Dartiber hinaus sei der
Antragsteller in seinen Rechten auf vergaberechtskonforme Bestbieterermittiung und Zulassung zu Exklusiv-
verhandlungen, auf ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren, insbesondere durch Bekanntgabe der
Grinde fur die Auswahl eines anderen Bestbieters bzw. die Nichtbertcksichtigung des Angebotes des Antragstellers
far Exklusivwverhandlungen, auf Ausscheiden des vorgereihten, jedoch ausschreibungswidrigen Angebotes, auf
Zuschlagserteilung an den Antragsteller sowie im Recht auf Vertraulichkeit verletzt.

Wirde dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung nicht stattgegeben, wirden fir den
rechtsschutzsuchenden Bieter zu seinen Lasten vollendete Tatsachen geschaffen werden, die zu einem nicht wieder
gutzumachenden Schaden fihren wirden. Es sei zu beflrchten, dass der Auftraggeber unmittelbar davor stehe, bzw.
gerade dabei sei, mit dem im Rahmen des "short listings" unrichtig ermittelten Bestbieter "B***"
Exklusivverhandlungen aufzunehmen bzw. fortzusetzen. Eine derartige Aufnahme von Exklusivverhandlungen mit dem
hartesten Konkurrenten des Antragstellers wirde zu einer Ungleichbehandlung der Bieter fihren. Es wdren die
Interessen des Antragstellers am gegenstandlichen Auftrag konterkariert. Der daraus entstehende Nachteil konne nur
durch Erlassung einer einstweiligen Verfligung hintangehalten werden. Den Interessen des Antragstellers an der
begehrten einstweiligen Verflgung stinden auch keine bertcksichtigungswirdigen offentlichen Interessen bzw.
Interessen des Auftraggebers an der unverziglichen Fortfiihrung des Vergabeverfahrens entgegen. Der sich bereits 2
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Jahre hinziehende Beschaffungsvorgang demonstriere weder ein 6ffentliches Interesse noch ein Interesse des
Auftraggebers an der Fortsetzung innerhalb der nachsten sechs Wochen. Eine besondere Dringlichkeit ware im
Ubrigen vom Auftraggeber verschuldet und kénne nicht die Interessen des Antragstellers Giberwiegen.

Mit Schriftsatz vom 15.7.2010 teilte der Auftraggeber mit, dass der gegenstandliche Dienstleistungsauftrag dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen sei und im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemaf3 § 25
Abs. 5 BVergG 2006 nach dem Bestbieterprinzip vergeben werde. Weder sei der Antragsteller ausgeschieden, noch
eine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden. Das Vergabeverfahren sei auch nicht widerrufen oder ein
Zuschlag erteilt worden.Mit Schriftsatz vom 15.7.2010 teilte der Auftraggeber mit, dass der gegenstandliche
Dienstleistungsauftrag dem Oberschwellenbereich zuzuordnen sei und im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemdaR Paragraph 25, Absatz 5, BVergG 2006 nach dem Bestbieterprinzip vergeben werde. Weder sei
der Antragsteller ausgeschieden, noch eine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden. Das Vergabeverfahren
sei auch nicht widerrufen oder ein Zuschlag erteilt worden.

Im vorliegenden Fall fehle es bereits an der gesondert anfechtbaren Entscheidung, die Voraussetzung fir die Erlassung
einer einstweiligen Verflgung sei. Die E-Mail-Mitteilung vom 2.7.2010 sei auf Grund des Ersuchens der Bieter um
Auskunft dartber ergangen, ob ihre fir das Vergabeverfahren zustéandigen Mitarbeiter im Juli benétigt werden wiirden
und bereit zu halten seien. Den Bietern sollte eine entsprechende Dispositionsmdglichkeit eingeraumt werden. Die E-
Mail-Mitteilung vom 2.7.2010 sei keinesfalls als Ausscheidens- oder Auswahlentscheidung zu verstehen. Dies sei auch
mit Schreiben vom 8. und 12.7.2010 bestatigt worden.

Aufgabe des Bundesvergabeamtes sei im Ubrigen nicht, den Auftraggeber zu Mitteilungen zu verpflichten, sondern
vielmehr die Entscheidungen des Auftraggebers zu Uberprifen. Dem Antragsteller mangle es auch an der drohenden
Schadigung von Interessen. Die Aufnahme von Exklusivverhandlungen mit einem anderen Bieter flihre weder zur
Ungleichbehandlung der Bieter noch zu nicht vergleichbaren Angeboten. Entsprechend den Vorgaben in den
Ausschreibungsunterlagen wirden Exklusivverhandlungen mit einem bereits feststehenden Bestbieter gefiihrt, sodass
eine nachtragliche Verbesserung der Rechtstellung nicht méglich sei.

Das Ergebnis der Bestbieterermittlung kénne vom Antragsteller nach Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung
Uberpruft werden. Unumkehrbare Tatsachen wirden nicht geschaffen werden. Es kdnne daher weder durch die
Auswahl eines Bieters fir Einzelverhandlungen, noch durch die Aufnahme oder FortfiUhrung von
Exklusivverhandlungen, noch durch die Aufnahme oder FortflUhrung von Exklusivwverhandlungen mit dem
vermeintlichen Bestbieter eine Schadigung der Interessen des Antragstellers drohen. Im Hinblick auf die bereits
abgeschlossenen Exklusivverhandlungen gehe das diesbezigliche Eventualbegehren ins Leere. Dies gelte auch fur das
5. Eventualbegehren zumal noch keine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden sei und daher auch keine
Stillhaltefrist laufe. Eine Zuschlagserteilung ohne Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ware ohnehin gemaR § 132
BVergG 2006 nichtig.Das Ergebnis der Bestbieterermittiung kénne vom Antragsteller nach Ubermittlung der
Zuschlagsentscheidung Uberprift werden. Unumkehrbare Tatsachen wirden nicht geschaffen werden. Es kdnne
daher weder durch die Auswahl eines Bieters fir Einzelverhandlungen, noch durch die Aufnahme oder Fortfihrung
von Exklusivwverhandlungen, noch durch die Aufnahme oder Fortfiihrung von Exklusivwverhandlungen mit dem
vermeintlichen Bestbieter eine Schadigung der Interessen des Antragstellers drohen. Im Hinblick auf die bereits
abgeschlossenen Exklusivverhandlungen gehe das diesbezigliche Eventualbegehren ins Leere. Dies gelte auch fur das
5. Eventualbegehren zumal noch keine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben worden sei und daher auch keine
Stillhaltefrist laufe. Eine Zuschlagserteilung ohne Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ware ohnehin gemaR
Paragraph 132, BVergG 2006 nichtig.

Der Hauptantrag mit dem auf Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens gerichteten Begehren sei nicht als
gelindeste noch zum Ziel fuhrende Malinahme iSv § 329 Abs 2 BVergG zu beurteilen. Es seien daher sowohl der
Hauptantrag als auch die Eventualantrage des Antragstellers auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
abzuweisen.Der Hauptantrag mit dem auf Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens gerichteten Begehren
sei nicht als gelindeste noch zum Ziel flhrende MaRnahme iSv Paragraph 329, Absatz 2, BVergG zu beurteilen. Es seien
daher sowohl der Hauptantrag als auch die Eventualantrage des Antragstellers auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung abzuweisen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:



I. Rechtslagerémisch eins. Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde imBGBI | 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 im 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.

Gemald § 345 Abs 14 Z 2 BVergG sind die im Zeitpunkt des in Krafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 15/2010
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhdangige 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 in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergG 2006) als Prufmafstab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fir die
beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachten Nachprifungsverfahren - das gegenstandliche
Nachprufungsverfahren wurde beim BVA am 12.7.2010 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die
Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) anzuwenden.Gemal3
Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer 2, BVergG sind die im Zeitpunkt des in Krafttretens des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt
anhangige Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende bzw fortzufihren. Dies hat zur Folge, dass das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtméRigkeit des vom Auftraggeber gefiihrten Verhandlungsverfahrens -
das gegenstandliche Verhandlungsverfahren wurde im Dezember 2008 eingeleitet - die Bestimmungen des BVergG in
der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, (BVergG 2006) als Prifmal3stab heranzuziehen
hat. Davon abgesehen sind jedoch fur die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhdngig gemachten
Nachprifungsverfahren - das gegenstandliche Nachprufungsverfahren wurde beim BVA am 12.7.2010 anhangig
gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG) anzuwenden.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigungromisch zwei. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrags auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung

Das Arbeitsmarktservice Osterreich (AMS) ist &ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006Das
Arbeitsmarktservice Osterreich (AMS) ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG 2006.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistung gemdall 8 6, Anhang Ill, Kategorie 7 BVergG 2006 (prioritare
Dienstleistung) einzustufen. Es handelt sich 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 Dienstleistung gemaR Paragraph 6, Anhang
réomisch drei, Kategorie 7 BVergG 2006 (prioritdre Dienstleistung) einzustufen. Es handelt sich 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.

Im Hinblick auf die kurze Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren und den umfangreichen Akt kénnen die Fragen,
ob es sich bei der vom Antragsteller genannten gesondert anfechtbaren Entscheidung tatsachlich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung im Sinne vom § 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG 2006 im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung handelt, bzw, ob die Mitteilung des Auftraggebers vom 2.7.2010 als - wie vom Antragsteller in seinem
Schriftsatz vorgebracht - als "short listing" zu seinen Lasten zu interpretieren ist, nicht mit letzter Sicherheit geklart und
abschlieBend beantwortet werden. Esim Hinblick auf die kurze Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren und den
umfangreichen Akt kdnnen die Fragen, ob es sich bei der vom Antragsteller genannten gesondert anfechtbaren
Entscheidung tatsachlich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne vom Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, d, d, BVergG 2006 im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung handelt, bzw, ob die
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Mitteilung des Auftraggebers vom 2.7.2010 als - wie vom Antragsteller in seinem Schriftsatz vorgebracht - als "short
listing" zu seinen Lasten zu interpretieren ist, nicht mit letzter Sicherheit geklart und abschlieRend beantwortet
werden. Es

wird daher im Provisorialverfahren - unvorgreiflich

anderslautender Ergebnisse im Ermittlungsverfahren im Rahmen des Nachprufungsverfahrens - vom Vorliegen einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung im Sinne von 8 2 Z 16 lit.a sublit. dd BVergG 2006 und von einer "short listing" -
Entscheidung zu Lasten des Antragstellers ausgegangen. In diesem Zusammenhang hat der Antragsteller die
unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
plausibel und nachvollziehbar dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die
Ubrigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.anderslautender Ergebnisse im Ermittlungsverfahren im
Rahmen des Nachprifungsverfahrens - vom Vorliegen einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Sinne von
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2006 und von einer "short listing" - Entscheidung zu Lasten des
Antragstellers ausgegangen. In diesem Zusammenhang hat der Antragsteller die unmittelbar drohende Schadigung
seiner Interessen in seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung plausibel und nachvollziehbar
dargestellt. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung erfillt auch die Gbrigen 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 zu
Exklusivverhandlungen heranzuziehen ware, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der denkmogliche
Anspruch des Antragstellers als Bestbieter allenfalls Exklusivverhandlungen mit dem Auftraggeber zu fihren, 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 spatere Zuschlagsentscheidung und - erteilung an den Antragsteller
ermoglicht.

I1l. Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligungrémisch drei. Inhaltliche Beurteilung
des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal &8 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend 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 Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malinahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg cit ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfliigung 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, aulRer 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 Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 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, auRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt 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.

Abgesehen von den Ausfiihrungen zur fehlenden gesondert anfechtbaren Entscheidung und zum Fehlen einer
drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers hat der Auftraggeber keine gegen die Erlassung der
einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen vorgebracht. Dem Bundesvergabeamt sind auch keine Interessen
ersichtlich, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden. Der Auftraggeber hat bei der
Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens offensichtlich auf die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprifungsverfahrens und daraus folgend auf mogliche
Zeitverzogerungen Bedacht genommen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.42008, N/0042-BVA/07/2008- EV14;
2.11.2007, N/0098-BVA/11/2007-7EV u.v.a.).

Dartber hinaus besteht auch ein offentliches 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 wu.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzuraumen 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
Verflgung als Uberwiegend zu werten.DarUber hinaus besteht auch ein 6ffentliches 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
Berucksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der
Vorrang einzurdumen 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
Verflgung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Gberwiegend zu werten.

Die zeitlich begrenzte Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stellt auch - entgegen dem Vorbringen des
Auftraggebers - die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige Mallnahme im Sinne von § 329 Abs 3 BVergG dar.
Andernfalls ware der Antragsteller gezwungen, weitere Nachprifungsverfahren, die weitere Zeitverzégerungen mit
sich bringen wirden, anzustreben.Die zeitlich begrenzte Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stellt
auch - entgegen dem Vorbringen des Auftraggebers - die gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalRnahme im
Sinne von Paragraph 329, Absatz 3, BVergG dar. Andernfalls ware der Antragsteller gezwungen, weitere
Nachprifungsverfahren, die weitere Zeitverzogerungen mit sich bringen wirden, anzustreben.

Zuletzt aktualisiert am

06.10.2010

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