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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 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal? § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idF der NovelleBGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemall § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Ausschreibung
Sonderkrankenanstalt fir neurologische und neuropsychologische Rehabilitation der Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft; PPP-Modell - NRZ Rosenhigel", des Auftraggebers Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft, Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien, vertreten durch X***, Uber den Antrag der A***
vertreten durch Y*** vom 15.12.2009, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemafR Paragraph 306,
Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 9, Mag. Gerhard Prinster,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG
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betreffend das Vergabeverfahren "Ausschreibung Sonderkrankenanstalt fur neurologische und neuropsychologische
Rehabilitation der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft; PPP-Modell - NRZ Rosenhugel", des
Auftraggebers Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner Hauptstralle 84-86, 1051 Wien,
vertreten durch X***, (iber den Antrag der A***, vertreten durch Y***, vom 15.12.2009, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das BVA moge der Auftraggeberin untersagen, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren bis
zur Entscheidung Gber den in Punkt | gestellten Nachprifungsantrag zu erteilen", wird stattgegeben.Dem Antrag, "das
BVA moge der Auftraggeberin untersagen, den Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren bis zur Entscheidung
Uber den in Punkt rémisch eins gestellten Nachprifungsantrag zu erteilen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft wird far die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren "Ausschreibung Sonderkrankenanstalt fur neurologische
und neuropsychologische Rehabilitation der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft; PPP-Modell - NRZ
Rosenhugel" den Zuschlag zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 15. Dezember 2009 brachte die A***, vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin), einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung, auf Ersatz der Pauschalgebihren, auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie
auf Akteneinsicht ein.

Mit Schriftsatz vom 15. Dezember 2009 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft ein Verfahren mit dem Titel "Ausschreibung
Sonderkrankenanstalt fur neurologische und neuropsychologische Rehabilitation der Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft, PPP-Modell - NRZ Rosenhigel" durchfiihre. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag
im Oberschwellenbereich. Mit Schreiben vom 3.12.2009 habe der Auftraggeber der Antragstellerin bekanntgeben, dass
der Zuschlag der B*** erteilt werden solle. Diese Zuschlagsentscheidung werde hiermit angefochten. Vergebende
Stelle sei die M***,

Die Antragstellerin habe grol3es Interesse am Vertragsabschluss. Dies ergebe sich auch aus der Tatsache, dass sie sich
am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und zeitgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt habe.

Sollte der Zuschlag nicht auf das Angebot der Antragstellerin erfolgen, drohe dieser ein Schaden aus entgangenem
Gewinn, frustrierten internen und externen Kosten, die mit dem Erwerb der Ausschreibungsunterlagen, dem Studium
der Ausschreibungsunterlagen und den bisherigen Vorbereitungsarbeiten fir das Angebot verbunden seien sowie den
Kosten flr anwaltliche Vertretung. Weiters drohe auch der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich in folgenden Rechten verletzt:

e Strichaufzahlung
im Recht, dass die Zuschlagsentscheidung hinreichend begrtindet sei,

e Strichaufzahlung
im Recht, dass die Zuschlagsentscheidung objektiv nachvollziehbar sei,

e Strichaufzahlung
im Recht, dass die Gewichtung auch von Subkriterien der Zuschlagskriterien im Verhaltnis zueinander eindeutig
aus den Ausschreibungsunterlagen ersichtlich sei und daher eine nachtrégliche Anderung der Gewichtung
auszuschlieBen sei,

e -Strichaufzahlung
im Recht, dass Subkriterien generell nachtraglich nicht mehr abgeandert wirden,

e -Strichaufzahlung
im Recht, dass ein Bieter, der ein unterpreisiges Angebot abgebe, vom weiteren Vergabeverfahren ausgeschieden
werde,

e -Strichaufzahlung



im Recht, dass eine Ausschreibung, die eine vergaberechtskonforme Bestbieterermittlung nicht

ermogliche, widerrufen werde,

e -Strichaufzdhlung
im Recht auf Durchfihrung des Vergabeverfahrens gemal3 den Bestimmungen des BVergG, insbesondere des §
19 BVergG, wonach die Vergabe unter Beachtung des Diskriminierungsverbotes und entsprechend den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes durchzufiihren sei, sowie Gberhauptim Recht auf
Durchfihrung des Vergabeverfahrens gemald den Bestimmungen des BVergG, insbesondere des Paragraph 19,
BVergG, wonach die Vergabe unter Beachtung des Diskriminierungsverbotes und entsprechend den Grundsatzen
des freien und lauteren Wettbewerbes durchzufiihren sei, sowie Gberhaupt

e Strichaufzéhlung
im Recht auf Einhaltung des Vergaberechtsregimes

Aufgrund des Umstandes, dass die Vertrdge fiur kaufmannisches und medizinisches Management und
Facilitymanagement-Leistungen mit der B*** flr den Krankenanstaltenbetrieb NRZ Rosenhigel mit 31.12.2009
befristet seien, habe der Auftraggeber mit europaweiter Bekanntmachung vom 9.6.2009 das gegenstandliche
Vergabeverfahren eingeleitet. Gegenstand der Ausschreibung sei ein PPP-Modell fur das NRZ Rosenhgel. Es werde ein
privater Partner gesucht, der 49%-Anteile und das kaufménnische und medizinische Management an der
Neurologisches Rehabilitationszentrum Rosenhugel Errichtungs- und Betriebs-GmbH (im Folgenden kurz NRZ Betriebs-

GmbH) Gbernehme. Nicht erfasst von der gegenstandlichen Ausschreibung seien Facilitymanagement-Leistungen.

Die Ausschreibung werde nach dem Bestbieterprinzip durchgefihrt (monetdres Kriterium, gewichtet mit 40% und
Kriterium Betriebskonzept, gewichtet mit 60%). Es hatten sich 3 Bieter am Verfahren beteiligt. In der
Zuschlagsentscheidung vom 3.12.2009 sei mitgeteilt worden, dass der Zuschlag der B*** erteilt werden solle.

Begrundet werde die Zuschlagsentscheidung wie folgt:
Das Angebot der Firma B*** konnte insbesondere durch die Leistungsteile

e Strichaufzahlung
Management Fee Euro XXXX,--Management Fee Euro romisch 40 ,--
e Strichaufzahlung

Pachtentgelt der Betriebsgesellschaft:
- Euro XXXX,-- fur 131 Betten = Ansatz 1
- Euro XXXX,-- fur 147 Betten = Ansatz 2 und
- Verpflichtung einer alleinigen Verlustabdeckung: max. Euro
XXXX,--
und bei den monetaren Kriterien mehr Bewertungspunkte erzielen.

Da die Betriebskonzepte 2a bis 2f von der Kommission im Vergleich zum Bestbieter nahezu gleich bewertet wurden
(Firma B*** 55, A*** 65) waren entsprechend den festgelegten Zuschlagskriterien letztlich die monetaren Kriterien bei
der Bestbieterermittlung ausschlaggebend.

Eine solche Zuschlagsentscheidung entspreche jedoch nicht den Anforderungen des § 131 BVergG, der fordere, dass
den Bietern fur die Ablehnung ihres Angebotes die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes anzugeben seien. Der Auftraggeber habe in der Zuschlagsentscheidung aber weder die
Gesamtpunkteverteilung (fir das monetdre Kriterium und fur das Kriterium fir das Betriebskonzept) noch eine
ausreichende verbale Begrundung fur das Zuschlagskriterium "Betriebskonzept" abgegeben. Es reiche bei qualitativen
Zuschlagskriterien nicht aus, wenn der Auftraggeber als Begrindung nur die erreichten Bewertungspunkte der
Zuschlagsbewertung mitteile, ohne kurz die Grunde fir die unterschiedliche Punktevergabe zu erldutern. Diese
Unterlassung sei auch wesentlich fur den Ausgang des Vergabeverfahrens, da dadurch die Einbringung eines
begriindeten Nachprifungsantrages erheblich erschwert und behindert werde.Eine solche Zuschlagsentscheidung
entspreche jedoch nicht den Anforderungen des Paragraph 131, BVergG, der fordere, dass den Bietern fur die
Ablehnung ihres Angebotes die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes
anzugeben seien. Der Auftraggeber habe in der Zuschlagsentscheidung aber weder die Gesamtpunkteverteilung (fur



das monetdre Kriterium und flr das Kriterium flr das Betriebskonzept) noch eine ausreichende verbale Begriindung
far das Zuschlagskriterium "Betriebskonzept" abgegeben. Es reiche bei qualitativen Zuschlagskriterien nicht aus, wenn
der Auftraggeber als Begriindung nur die erreichten Bewertungspunkte der Zuschlagsbewertung mitteile, ohne kurz
die Grunde fur die unterschiedliche Punktevergabe zu erldutern. Diese Unterlassung sei auch wesentlich fur den
Ausgang des Vergabeverfahrens, da dadurch die Einbringung eines begrindeten Nachprifungsantrages erheblich
erschwert und behindert werde.

Mangelhafter Bewertungsvorgang und Begrindung:

Die Antragstellerin misse davon ausgehen, dass der Auftraggeber weder die Bewertung noch die Begriindung seiner
Zuschlagsentscheidung in der vom Gesetz und der Judikatur verlangten Form durchgefiihrt und festgehalten habe.
Nach standiger Judikatur der Vergabenachprifungsbehérden musse die Zuschlagsentscheidung objektiv und
transparent nachvollziehbar sein. Dementsprechend sei auch eine detailierte schriftliche Begrindung Uber die
vergebenen Punkte vorzunehmen. In concreto musse die Bewertung und verbale Begrindung von jedem
Kommissionsmitglied vorgenommen worden sein, da in der Ausschreibung festgehalten worden sei, dass jedes
Kommissionsmitglied eine Bewertung zwischen 0, 1, 3 und 5 anflihren kénne. Dass eine solche Bewertung und
Begrundung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht vorgenommen worden sei, lasse das Punkteergebnis beim
Zuschlagskriterium "Betriebskonzept" (B*** 55, Antragstellerin 65) vermuten. Bei 7 Kommissionsmitgliedern und 6
Subkriterien beim Qualitatskriterium "Betriebskonzept" erscheine ein auf ganze Zahlen ermitteltes Ergebnis mehr als
unwahrscheinlich. Es sei davon auszugehen, dass eine entsprechende Bewertung und verbale Begrindung der
Punktevergabe jedes einzelnen Kommissionsmitgliedes fehle. Auch diese Rechtswidrigkeit sei wesentlich fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens, da das Zuschlagskriterium "Betriebskonzept" mit 60% gewichtet sei.

Fehlende Gewichtung der Subkriterien:

Uberdies wiirden die fehlende Gewichtung und die nicht abschlieBende Aufzihlung der Subkriterien bei der
Bewertung des Betriebskonzepts den Kommissionsmitgliedern vollig freie Hand lassen. Die Ausschreibung treffe
hierzu zu folgende Festlegung:

Insbesondere folgende Aspekte sind im Rahmen des Betriebskonzepts hinsichtlich der einzelnen Subkriterien
darzustellen (keine taxative Aufzahlung, dh es steht dem Bieter frei, auch zusatzliche Erwagungspunkte anzufihren).

Aufgrund dieser Festlegungen kénnten die Kommissionsmitglieder ihre Punkte vollig willkirlich vergeben, da nicht
erkennbar sei, auf welche Aspekte der Auftraggeber tatsachlich welchen Wert lege. Die Kommissionsmitglieder
kénnten in Kenntnis der Angebote respektive der Betriebskonzepte ihre eigenen Prioritdten im Nachhinein
uneingeschrankt festlegen und sogar neue, erst durch die Angebote erkennbare Aspekte, heranziehen. Dies zeige sich
beispielsweise im Subkriterium "medizinisches Konzept", das insgesamt mit maximal 50 von 100 zu erreichenden
Punkten bewertet werde. Ein Kommissionsmitglied kénne mangels Punkteverteilung in der Ausschreibung flr sich
festlegen, dass fir ihn beispielsweise der Aspekt "therapeutisches Konzept" das Wichtigste sei. Er dirfe nach der
Festlegung in der Ausschreibung in Kenntnis der abgegebenen Betriebskonzepte sogar vollig neue Aspekte, die nur
von einem Bieter aufgestellt wirden, in die Bewertung einflieBen lassen. Damit wirden erst zum Zeitpunkt der
Zuschlagsentscheidung die Gewichtung der Subkriterien und allenfalls neue Subkriterien festgelegt.

Eine solche Vorgehensweise zur Bestbieterermittlung entspreche nicht den Grundsatzen des Vergaberechts. Die in der
Ausschreibung festgelegten Subkriterien wirden daher keine, objektiv nachvollziehbare und plausible
Bestbieterermittlung unter Zugrundelegung der Grundsatze des Vergabeverfahrens ermoglichen. Demzufolge sei auch
die Praklusion noch nicht eingetreten. Ausschreibungsunterlagen mit derartigen Mangeln mussten konsequenterweise
den Widerruf zur Folge haben.

Nachtrégliche Anderung des Subkriteriums "Verpflichtung zur alleinigen Verlustabdeckung™:

Die Verletzung der Grundsitze des Vergabeverfahrens zeige sich auch bei der nachtraglichen Anderung des
Subkriteriums 1c "Verpflichtung zur alleinigen Verlustabdeckung bzw. zur Erzielung sonstiger Erldsanforderungen”. Im
Erstangebot habe die Antragstellerin hierfir einen bestimmten Betrag angeboten. Mit Aufklarung zum
Angebotsbestandteil "Verlustabdeckung" habe der Auftraggeber das Subkriterium erstmals inhaltlich geandert und
Rechtsfolgen der alleinigen Verlustabdeckung festgelegt. Den im Schreiben (ohne Datum jedoch vor dem 8.10.2009)
abgedruckten Auszug aus dem Summenblatt habe die Antragstellerin als Aufforderung zur Abgabe eines neuerlichen



Verlustabdeckungsbetrages verstanden und daflir einen bestimmten Betrag angeboten. Im Nachhinein habe sich
jedoch herausgestellt, dass das Schreiben nicht gleichzeitig als Aufforderung zur Angebotsabgabe gedacht gewesen
sei. Mit dem Wissen, welchen Betrag die Antragstellerin im Last and Final Offer zumindest einsetzen wirde, habe der
Auftraggeber im Rahmen der zweiten Verhandlungsrunde am 23.10.2009 nun Uberraschend die Verlustabdeckung mit
einem Hochstmall in abgedndert Hohe begrenzt und damit das Subkriterium ein zweites Mal abgedndert.
Zuschlagskriterien und ihrer Subkriterium kénnten jedoch nicht nachtraglich und schon gar nicht nach Erhalt der
Angebote abgedndert werden. Eine solche Anderung sei nach Abgabe des Erstangebotes auch in einem
Verhandlungsverfahren unzuldssig. Es deute vieles darauf hin, das die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihrem
Erstangebot einen viel geringeren Betrag fUr die Verlustabdeckung als die Antragstellerin angeboten habe. Diese
Vorgehensweise misse den Widerruf der Ausschreibung zur Folge haben.

Abgehen von den Festlegungen in der Ausschreibung:

Gleichzeitig weiche der Auftraggeber in unzuldssiger Weise von seinen eigenen Festlegung in der Ausschreibung ab,
indem er die Bieter lediglich zur Verbesserung von Angebotsteilen (konkret des abgeanderten
Verlustabdeckungsbetrages) auffordere. Die Ausschreibung lege hingegen fest, dass die Bieter nach Ende der
jeweiligen Verhandlungsrunde aufgefordert wiirden, ein weiteres Angebot zu legen. Diese Vorgehensweise habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin bei den monetdren Kriterien "Management" und "Pachtentgelt" eindeutig
bevorzugt.

Stadium der Zuschlagsentscheidung noch nicht erreicht:

Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung setze voraus, dass die Verhandlungen zwischen dem Auftraggeber und
den Bietern soweit abgeschlossen seien, dass die darauf folgende Zuschlagserteilung durch einfache
Annahmeerklarung erfolgen kénne. Vergaberechtlich habe der Auftraggeber daher die Verpflichtung, den Zuschlag auf
das letztgliltige Angebot zu erteilen. Voraussetzung daflir sei in concreto, dass alle Details der abzuschlieBenden
Vertrage (insbesondere Managementvertrag, Kooperationsvereinbarung, Abtretungsvertrag) zwischen dem
Auftraggeber und den Bietern vollstandig ausgehandelt seien. Aufgrund der Vorgehensweise des Auftraggebers,
wonach diese Details erst nach Zuschlagserteilung verhandelt wirden, sei defacto das Stadium der
Bestbieterermittiung der Zuschlagsentscheidung noch gar nicht erreicht.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie auf ihr
bisheriges Vorbringen verweise. Die Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wirde einen
Schaden fur die Antragstellerin bedeuten, der nur durch die vorldufige Untersagung der Zuschlagserteilung
abgewendet werden kdnne. Die Interessensabwagung misse zu Gunsten der Antragstellerin ausfallen. Wirde die
einstweilige Verfugung nicht erlassen, kénnte der Auftraggeber den Zuschlag erteilen. Nach Zuschlagserteilung
konnten jedoch die im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Rechtswidrigkeiten nur mehr zu
Schadensersatzansprichen fihren. Eine Zuschlagserteilung auf das Angebot der Antragstellerin ware jedoch
ausgeschlossen. Die beantragte Untersagung der Erteilung des Zuschlags sei das gelindeste noch zum Ziel fihrende
Mittel. Zeitliche Verzdgerungen sowie organisatorischer und finanzieller Mehraufwand wirden in der Natur eines
Nachprifungsverfahrens liegen und kdnnten daher kein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse begriinden; ansonsten
kdonnte die Erlassung einer einstweiligen Verflgung in jedem Vergabeverfahren stets verhindert werden. Durch die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung dem Auftraggeber allenfalls entstehende zusatzliche Kosten wirden im
Ergebnis eine organisationsinterne Frage des Auftraggebers darstellen und kénnten in die Interessensabwagung nicht
einflieBen. Von Uberwiegenden nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen Verfigung sei nicht auszugehen.

Mit Schriftsatz vom 17. Dezember 2009 erstattete der Auftraggeber, vertreten durch X***, allgemeine Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Auftraggeber des Beschaffungsvorganges sei die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft, vergebende Stelle die M***. Das Verfahren sei am 10.6.2009 in der Online-Ausgabe und am 12.6.2009 in
der Druckausgabe des Amtlichen Lieferungsanzeigers bekannt gemacht worden. Die Absendung der Bekanntmachung
zur Verdffentlichung im ABI der EG sei am 9.6.2009 erfolgt.Mit Schriftsatz vom 17. Dezember 2009 erstattete der
Auftraggeber, vertreten durch X*** allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Auftraggeber des
Beschaffungsvorganges sei die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, vergebende Stelle die M***,



Das Verfahren sei am 10.6.2009 in der Online-Ausgabe und am 12.6.2009 in der Druckausgabe des Amtlichen
Lieferungsanzeigers bekannt gemacht worden. Die Absendung der Bekanntmachung zur Veroffentlichung im
Amtsblatt der EG sei am 9.6.2009 erfolgt.

Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich, der nach dem Bestbieterprinzip vergeben
werden solle. Da die Vergabe eines PPP-Projektes vorliege, welches nicht nur die Erbringung von Leistungen
(insbesondere Managementdienstleistungen ), sondern auch die Ubernahme von Geschiftsanteilen und
6konomischer Risken umfasse, sei die Angabe eines einfachen Zahlenwertes als Auftragswert kaum méglich bzw wenig
aussagekraftig. Alleine die Uber vier Jahre berechnete ManagementFee liege bereits im Oberschwellenbereich.

Das Verfahren werde in Form eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung durchgefihrt.

Die Zuschlagsentscheidung sei am 3.12.2009 per Fax bekannt gegeben worden. Das Ende der Stillhaltefrist sei mit
17.12.2009, 24.00 Uhr, angegeben worden. Die nicht 6ffentlichen Angebotsoéffnungen hatten fur das Erstangebot am
15.9.2009 sowie fur das konkretisierte Angebot am 13.11.2009 stattgefunden.

Ein Angebot sei ausgeschieden worden, zwei Angebote - darunter

jenes der Antragstellerin - seien im Vergabeverfahren

verblieben.

Der Auftraggeber brachte keine Griinde gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung vor.
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesromisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Auftraggeber iSd &8 2 Z 8 BVergG ist die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft.
Sozialversicherungstrager sind Koérperschaften o6ffentlichen Rechts. lhre Tatigkeit ist die Erbringung von
Sozialversicherungsleistungen. Sie sind als Selbstverwaltungskérperschaften voll rechtsfahig und unterliegen der
Aufsicht des Bundes. Sie sind daher 6ffentliche Auftraggeber nach 8 3 Abs 1 Z 2 BVerggG, die nach Art 14b Abs 2 Z 1 litd
B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes und nach § 291 Abs 2 BVergG in die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Nachprifung von Vergabeverfahren fallen (standige Rechtsprechung zB VfGH 28.2.2000, B
2184/98; VfGH 25.3.2002, B 457/02; VfGH 10.1.2003, B 14/03; VwGH 7.11.2005,2003/04/0109; VwWGH 21.12.2005,
2003/04/0048; VwGH 27.6.2007,2005/04/0111; BVA 25.4.2006, N/0013-BVA/08/2006-73; BVA 23.1.2008, N/0125-
BVA/10/2007-26; BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42; BVA 10.10.2008, N/0082-BVA/09/2008-56).Auftraggeber iSd
Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft. Sozialversicherungstrager
sind Korperschaften 6ffentlichen Rechts. lhre Tatigkeit ist die Erbringung von Sozialversicherungsleistungen. Sie sind
als Selbstverwaltungskérperschaften voll rechtsfahig und unterliegen der Aufsicht des Bundes. Sie sind daher
offentliche Auftraggeber nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, die nach Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins,
Litera d, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes und nach Paragraph 291, Absatz 2, BVergG in die Zustandigkeit
des Bundesvergabeamtes zur Nachprifung von Vergabeverfahren fallen (standige Rechtsprechung zB VfGH 28.2.2000,
B 2184/98; VfGH 25.3.2002, B 457/02; VfGH 10.1.2003, B 14/03; VwWGH 7.11.2005,2003/04/0109; VwWGH 21.12.2005,
2003/04/0048; VwGH 27.6.2007,2005/04/0111; BVA 25.4.2006, N/0013-BVA/08/2006-73; BVA 23.1.2008, N/0125-
BVA/10/2007-26; BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42; BVA 10.10.2008, N/0082-BVA/09/2008-56).

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der M***, gefiihrt. Diese fungiert somit als vergebende Stelle iSd § 2 Z
41 BVergG.Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird von der M***, gefiihrt. Diese fungiert somit als vergebende
Stelle iSd Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG.

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd § 6 BVergG zu qualifizieren. Es handelt sich nach den
Angaben des Auftraggebers um eine Vergabe im Oberschwellenbereich (vgl Stellungnahme OZ 6, wonach allein die
Uber vier Jahre berechnete ManagementFee im Oberschwellenbereich liege).Der gegenstandliche Auftrag ist als
Dienstleistungsauftrag iSd Paragraph 6, BVergG zu qualifizieren. Es handelt sich nach den Angaben des Auftraggebers
um eine Vergabe im Oberschwellenbereich vergleiche Stellungnahme OZ 6, wonach allein die Uber vier Jahre
berechnete ManagementFee im Oberschwellenbereich liege).

Der Auftrag soll in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. Im
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Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung stellt die Zuschlagsentscheidung eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemdR § 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG dar.Der Auftrag soll in einem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. Im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung stellt die
Zuschlagsentscheidung eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal’ Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d,
d, BVergG dar.

Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg
cit ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des & 328 Abs 2 BVergG.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des
Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemal3 § 320 Abs 1
BVergG verbunden und innerhalb der gemaR § 321 Abs 1 Z 7 BVergG vorgesehenen Frist eingebracht, sodass der
Antrag jedenfalls als rechtzeitig anzusehen ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem
Nachprifungsantrag gemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden und innerhalb der gemaR Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG vorgesehenen Frist eingebracht, sodass der Antrag jedenfalls als rechtzeitig anzusehen ist.

Der Zuschlag wurde nach Auskunft des Auftraggebers noch nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen. Der
Antrag ist zulassig. Das Bundesvergabeamt ist zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung zustandig.

Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgungréomisch zwei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg cit nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg cit nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MalRnahmen 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.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle madglicherweise 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 Abwdgung 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 offentliches 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 Verfigung abzuweisen.

Gemal § 329 Abs 2 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung 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 MalBnahme zu verfligen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz 2, 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 MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Gemal? § 329 Abs 3 leg cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfugung 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, mit dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt 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.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 3, 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, mit dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
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 gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Im Rahmen der Interessenabwagung
nach § 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende vorlaufige MalBnahme) ist zunachst darauf
Bedacht zu nehmen, dass der Auftraggeber die Vergabe des Auftrages an die prasumtive Zuschlagsempfangerin plant.
Dies ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie in
der Folge fUr den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der
Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen nur durch die zeitlich
befristete Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden. Der mdglicher Weise bestehende Anspruch der
Antragstellerin auf Zuschlagserteilung 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 Zuschlagserteilung
an die Antragstellerin ermoglicht.Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Im
Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu
verfigende vorlaufige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass der Auftraggeber die Vergabe des
Auftrages an die prasumtive Zuschlagsempfangerin plant. Dies ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie in der Folge fir den Zuschlag in Betracht kommen
wlrde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden. Der moglicher Weise bestehende Anspruch der Antragstellerin auf
Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermoglicht.

Der Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfiigung sprechenden Interessen
vorgebracht (vgl Stellungnahme vom 17.12.2009, OZ 6). Dem Bundesvergabeamt sind auch keine besonderen
offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verflgung sprechen wirden, bekannt.Der
Auftraggeber hat keine gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen
vorgebracht vergleiche Stellungnahme vom 17.12.2009, OZ 6). Dem Bundesvergabeamt sind auch keine besonderen
offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Demgegentber hat die Antragstellerin den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz entsprechenden Weise
dargelegt. Der Schaden bestehe im entgangenen Gewinn sowie den bereits angefallenen Kosten fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren sowie den Kosten fiir die rechtsfreundliche Vertretung. Uberdies wirde bei Nichterhalt des
Zuschlages ein wichtiges Referenzprojekt verloren gehen.



Hiezu ist Folgendes anzumerken:

Beim moglichen Verlust eines wichtigen Referenzprojektes handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen
im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden (Vermogens-)Nachteil (siehe BVA 27.1.2006, 16N-8/06-6;
BVA 28.8.2009, N/0091- BVA/07/2009-EV8 uva).

Der Auftraggeber hat bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Mdéglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprtfungsverfahrens und,
daraus folgend, auf moégliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (VfGH 1.8.2002, B1194/02; ebenso BVA 10.4.2008,
N/0042-BVA/07/2008-EV14; 2.11.2007, N/0098-BVA/11/2007-7EV u.v.a.).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter ein 6ffentliches Interesse, das bei der Interessenabwagung zu berucksichtigen ist (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.).Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein Offentliches Interesse, das bei der Interessenabwagung zu
beruicksichtigen ist 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 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
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gemald 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der
Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfligung als Uberwiegend zu werten.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 Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der
Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verflgung als Gberwiegend zu werten.

Die zeitlich begrenzte Untersagung der Zuschlagserteilung fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens stellt - bei der
beabsichtigten Erteilung des Zuschlages auf das Angebot einer Mitbewerberin - die gelindeste noch zum Ziel fihrende
MalRnahme dar. Durch die Untersagung der Zuschlagserteilung wird eine Beendigung des Vergabeverfahrens vor
Beendigung des Nachprufungsverfahrens verhindert.

Zuletzt aktualisiert am

10.05.2010

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