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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

N

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 gemal3 § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idF der Novelle BGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemal & 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Basis IT
Infrastrukturservices", des Auftraggebers ORF Osterreichischer Rundfunk, Wirzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten
durch X*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 9. Dezember 2009, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald 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 Senats 9, Mag. Gerhard Prunster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemalR
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Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Basis IT Infrastrukturservices", des
Auftraggebers ORF Osterreichischer Rundfunk, Wiirzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten durch X***, (iber den Antrag
der A*** vertreten durch Y*** vom 9. Dezember 2009, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "dem Auftraggeber wird bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVA im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt, das Verfahren fortzusetzen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber, ORF Osterreichischer Rundfunk, wird fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, das
Vergabeverfahren "Basis IT Infrastrukturservices" fortzusetzen.

Das ubrige Begehren wird abgewiesen.

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

Die A*** vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 9. Dezember 2009 einen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben sowie Antrage auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung, auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung sowie auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblhren, in eventu auf Rulckerstattung der entrichteten PauschalgebUhren wegen Verfassungs- bzw
Gesetzwidrigkeit des fur sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich betreffend Dienstleistungsauftrage festgesetzten
Gebuhrenersatzes. Mit Schriftsatz vom 15.12.2009 begehrte die Antragstellerin in eventu die Aussetzung der
Ausscheidensentscheidung.

Mit Schriftsatz vom 9. Dezember 2009 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass der Osterreichische
Rundfunk (ORF) ein Verfahren zur Vergabe der derzeit vom unternehmenseigenen Rechenzentrum erbrachten
Dienstleistungen fur den Betrieb der Basis- IT- Infrastrukturservices durchfiihre. Das Verfahren sei am 12. Juni 2009 in
der Wiener Zeitung bekannt gemacht worden. Eine europaweite Bekanntmachung sei nicht erfolgt. Der Auftraggeber
beabsichtige, mit einem einzelnen Provider einen Vertrag Uber die Erbringung von Leistungen der Basis- IT-
Infrastrukturservices abzuschlieBen. Als Bewertungskriterien seien der Preis bzw. verschiedene qualitative
Zuschlagskriterien festgelegt.

Das Verfahren werde als zweistufiges Verfahren gefihrt, das dem Verhandlungsverfahren nachempfunden sei.
Zunachst habe der Auftraggeber am 15. Juni 2009 die Unterlagen "Request for Information" (Rfl) versandt und die
Antragstellerin und offenbar auch andere Unternehmen aufgefordert, die dort gestellten Fragen zur Eignung und zu
den ndheren Umstanden der Leistungserbringung in Form eines Teilnahmeantrages bis 3. Juli 2009 zu beantworten.
Am Ende der ersten Phase habe der Auftraggeber ein Short-Listing der flir die zweite Stufe naher in Betracht
kommenden Bieter erstellt. Auch die Antragstellerin sei fur die zweite Stufe ausgewahlt worden.

Am 17. Juli 2009 habe der Auftraggeber die Unterlagen "Request for Proposal" (RfP) versandt und die Antragstellerin
und andere Unternehmen aufgefordert, bis 23. Juli 2009 Angebote zu legen.

Mit Schreiben vom 7. August 2009 habe der Auftraggeber die Antragstellerin davon in Kenntnis gesetzt, dass das
Vergabeverfahren bis auf weiteres ausgesetzt sei. Hintergrund durfte die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens vor
dem BVA gewesen sein. Mit Schreiben vom 13. August 2009 habe der Auftraggeber einen Uberarbeiteten Terminplan
Ubermittelt. Mit Schreiben vom 11. September 2009 habe der Auftraggeber Unterlagen zur Ergénzung des Requests for
Proposal und zu den Bewertungskriterien des Requests for Proposals versandt. Die Antragstellerin sei aufgefordert
worden, Fragen fur die Anbieterkonferenz zu formulieren. Diese Fragen seien anschlielend im Rahmen einer
Anbieterkonferenz am 21. und 22. September 2009 beantwortet worden; offene Punkte seien verhandelt und
diskutiert worden.

Am 23. Oktober 2009 habe die Antragstellerin ein Angebot gelegt. Dieses sei im Rahmen einer Bieterprasentation am
17. November 2009 naher erlautert worden.

Mit E-Mail vom 25. November 2009 habe der Auftraggeber der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung
mitgeteilt. Als Grinde flr das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin seien angegeben worden:

1. 1.Ziffer eins



Nichteinhaltung des vorgegebenen Zeitplans im Bezug auf Transition
2. 2.Ziffer 2

Unzuldssige Abanderung der Mengenangaben (Baseline)
3. 3.Ziffer3

Zentralisierungsstorage- Services der Landesstudios

Weiters habe am 27. November 2009 ein Gesprach mit dem Auftraggeber stattgefunden, in dem die
Ausscheidensgriinde erlautert worden seien.

Die Ausscheidensentscheidung sei gemald 8 2 Z 16 lit a sublit ee BVergG eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Die
Ausscheidensentscheidung sei am 25. November 2009 ergangen, der Nachprufungsantrag daher rechtzeitig
eingebracht worden.Die Ausscheidensentscheidung sei gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG
eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Die Ausscheidensentscheidung sei am 25. November 2009 ergangen, der
Nachprifungsantrag daher rechtzeitig eingebracht worden.

Der Auftraggeber sei zweifellos eine Einrichtung offentlichen Rechts iSd 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG und damit &ffentlicher
Auftraggeber iSd § 3 BVergG. Der Auftraggeber sei eine Stiftung 6ffentlichen Rechts und besitze Rechtspersonlichkeit (8
1 Abs 1 ORF- Gesetz). Auch die Ubrigen in § 3 Abs 1 Z 2 BVergG angefuhrten Tatbestandsmerkmale seien
gegenstandlich erfullt.Der Auftraggeber sei zweifellos eine Einrichtung 6ffentlichen Rechts iSd Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG und damit offentlicher Auftraggeber iSd Paragraph 3, BVergG. Der Auftraggeber sei eine Stiftung
offentlichen Rechts und besitze Rechtspersonlichkeit (Paragraph eins, Absatz eins, ORF- Gesetz). Auch die Ubrigen in
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG angefuhrten Tatbestandsmerkmale seien gegenstandlich erfullt.

Sollte der Zuschlag erteilt werden, drohe der Antragstellerin groRRer finanzieller und sonstiger Schaden. Dieser bestehe
im Verlust einer Chance auf Angebotsabgabe und -bewertung in einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren
und auf Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistung. Weiters
drohe ein Schaden aus entgangenem Gewinn; die Gewinnmarge liege bei 10%. Sollte die Antragstellerin kein Angebot
abgeben kdnnen bzw. die Zuschlagserteilung an ein anderes Unternehmen erfolgen, wirde der Antragstellerin
zusatzlich ein Schaden in der Hohe der bisher aufgelaufenen frustrierten Kosten sowie fir die rechtsfreundliche
Vertretung entstehen. Daruber hinaus drohe ein Schaden durch den Verlust eines wichtigen Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem subjektiven Recht auf Durchfuhrung eines rechtskonformen
Vergabeverfahrens, auf Einhaltung der Vorschriften des Bundesvergabegesetzes, in ihrem Recht auf Erteilung des
Zuschlages als Bestbieterin, in ihrem Recht auf Nichtausscheidung ausschreibungskonformer Angebote und
insbesondere in ihrem Recht auf Durchfihrung einer transparenten und objektiv nachvollziehbaren Bewertung der
Angebote unter anderem gemal3 8 19 Abs 1 BVergG verletzt.Die Antragstellerin erachte sich in ihrem subjektiven Recht
auf  Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, auf Einhaltung der Vorschriften des
Bundesvergabegesetzes, in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlages als Bestbieterin, in ihrem Recht auf
Nichtausscheidung ausschreibungskonformer Angebote und insbesondere in ihrem Recht auf Durchfiihrung einer
transparenten und objektiv nachvollziehbaren Bewertung der Angebote unter anderem gemal3 Paragraph 19, Absatz

eins, BVergG verletzt.

Der Auftraggeber fuhre, obwohl er offentlicher Auftraggeber sei, kein Verfahren iSd BVergG durch. Als 6ffentlicher
Auftraggeber und hinsichtlich des hohen Auftragswertes sei der Auftraggeber zur europaweiten Ausschreibung unter
Anwendung der vorgegebenen Verfahrensarten verpflichtet. Der Auftraggeber habe lediglich eine Bekanntmachung in
der Wiener Zeitung "geschaltet". In der ersten Stufe seien nicht nur Eignungs- und Auswahlkriterien, sondern auch
Zuschlagskriterien fur die Auswahl mal3geblich, da in Frage 6 Preise und Preisstruktur abgefragt worden seien. Weiters
seien in der ersten Stufe ausschliellich Informationen abgefragt worden, ohne hinsichtlich der Eignungskriterien
Mindestlevels vorzugeben und ohne eine Gewichtung der Auswahlkriterien bekannt zu geben, sodass den
Transparenzanforderungen des BVergG nicht entsprochen worden sei. In Pkt. 3.8 (Angebote Bewertungskriterien) der
Request for Proposal-Unterlagen vom 16. Juli 2009 werde festgehalten:

"Bei der Auftragsvergabe werden Kompetenz, Erfahrung und Hintergrund der Provider berlcksichtigt. Der
Auftraggeber kann ausschlieBlich nach eigenem Ermessen entscheiden, ob ein anderes Angebot als das
kostengtlinstigste am besten geeignet ware, seinen Interessen zu dienen. Der ORF behalt sich das Recht vor, samtliche
Informationen, die zur Evaluierung dienen, zurtickzuhalten".



Dass sich der Auftraggeber nicht an die Vorgaben des BVergG halte, ergebe sich auch daraus, dass er entgegen seinen
Festlegungen in den Teilnahmeunterlagen (Rfl), wonach die vier besten Bewerber flr die zweite Stufe ausgewahlt
wurden, acht Teilnehmer zur Angebotslegung eingeladen habe.

Erst nach der Auswahl der Bewerber der ersten Stufe (moglicher Weise aufgrund des Nachprifungsantrages vor dem
BVA) habe der Auftraggeber mit Anfragebeantwortung zur Anbieterkonferenz bekannt gegeben, dass er im
fortgesetzten Vergabeverfahren die Vergabevorschriften des BVergG einhalten werde. Zugleich habe der Auftraggeber
festgehalten, dass er sich selbst nicht als offentlicher Auftraggeber einstufe. Bestimmte Festlegungen des
Auftraggebers seien der Praklusion nicht zuganglich, da sie gem.§8 6 AVG die von Amts wegen zu prifende
Zustandigkeit des BVA betreffen wirden. Dazu wirden etwa unrichtige Festlegungen zur Anwendbarkeit des Ober-
oder Unterschwellenbereiches und die unrichtige Bezeichnung der Auftragsart bzw. der zustandigen Behorde gehéren.
Nichts anderes kdnne auch flr die unrichtige Feststellung des Auftraggebers betreffend seiner Eigenschaft als
offentlicher Auftraggeber gelten, da das BVA von Amts wegen die Auftraggebereigenschaft zu prifen habe.Erst nach
der Auswahl der Bewerber der ersten Stufe (mdglicher Weise aufgrund des Nachprifungsantrages vor dem BVA) habe
der Auftraggeber mit Anfragebeantwortung zur Anbieterkonferenz bekannt gegeben, dass er im fortgesetzten
Vergabeverfahren die Vergabevorschriften des BVergG einhalten werde. Zugleich habe der Auftraggeber festgehalten,
dass er sich selbst nicht als offentlicher Auftraggeber einstufe. Bestimmte Festlegungen des Auftraggebers seien der
Praklusion nicht zuganglich, da sie gem. Paragraph 6, AVG die von Amts wegen zu prifende Zustandigkeit des BVA
betreffen wirden. Dazu wirden etwa unrichtige Festlegungen zur Anwendbarkeit des Ober- oder
Unterschwellenbereiches und die unrichtige Bezeichnung der Auftragsart bzw. der zustandigen Behdrde gehdren.
Nichts anderes kénne auch flr die unrichtige Feststellung des Auftraggebers betreffend seiner Eigenschaft als
offentlicher Auftraggeber gelten, da das BVA von Amts wegen die Auftraggebereigenschaft zu prifen habe.

Zu Ausscheidensgrund 1 (angebliche Nichteinhaltung des Zeitplanes Transition):

Der Auftraggeber habe im Schreiben vom 25. November 2009 Folgendes angegeben: "Der Abschluss der Lieferung der
Services durch den Provider war zwingend bis 1.4.2010 anzubieten (vgl. Schreiben vom 13.8.2009 iVm Punkt 1.2.1
Ergdnzung RfP). Demgegenliber haben Sie eine Transition bis zum 31.7.2010, verbunden mit einer daruber
hinausgehenden Shadowing- Phase, angeboten (vgl. Seite 25 bzw. Pkt. 14.1 lhres Angebotes, Flight-Plan Seite 32,
Antwort und Frage 22 in der Anbieterprdsentation vom 17.11.2009)".Der Auftraggeber habe im Schreiben vom 25.
November 2009 Folgendes angegeben: "Der Abschluss der Lieferung der Services durch den Provider war zwingend bis
1.4.2010 anzubieten vergleiche Schreiben vom 13.8.2009 in Verbindung mit Punkt 1.2.1 Ergdnzung RfP).
Demgegenuber haben Sie eine Transition bis zum 31.7.2010, verbunden mit einer darUber hinausgehenden
Shadowing- Phase, angeboten vergleiche Seite 25 bzw. Pkt. 14.1 lhres Angebotes, Flight-Plan Seite 32, Antwort und
Frage 22 in der Anbieterprasentation vom 17.11.2009)".

Der behauptete Ausscheidensgrund liege jedoch aus mehreren Griunden nicht vor:

Die Antragstellerin habe in ihrer Verpflichtungserklarung zu den Angebotsbedingungen vom 21. Oktober 2009 die
Vorgaben der Ausschreibung ausdricklich vollumfanglich akzeptiert. Entsprechend den Vorgaben der Anlage A1 Pkt.
3.5 habe die Antragstellerin lediglich zu einzelnen vertraglichen Bedingungen Anderungsvorschlage formuliert, die
jedoch in keiner Weise das Thema Transition, sondern ausschlief3lich Vorschlage fur Vertragsanderungen (z.B. Haftung)
betreffen wiirden. Daher seien Abweichungen zum Zeitplan irrrelevant. So habe der VwGH am 19.11.2008,
2004/04/0102, entschieden, dass dann, wenn Ausschreibungsunterlagen ausdricklich die Geltung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen des Bieters ausschliel3en wirden, seitens des Bieters vorgelegte AGB keinen Widerspruch zu
den Ausschreibungsunterlagen begriinden kénnten. Nichts anderes kénne fiir den gegenstandlichen Fall gelten. Wenn
der Bieter sich ausdricklich den Vorgaben und damit auch den Muss-Kriterien der Ausschreibung unterwerfe, kdnne
der in einer Beilage beigelegte Zeitplan keinen Widerspruch zur Ausschreibung begrinden.

Weiters habe sich der Bieter gem. § 106 Abs 1 BVergG nur bei offenen oder nicht offenen Verfahren bei der Erstellung
des Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu halten. Im Verhandlungsverfahren hingegen gelte dieser
Grundsatz nicht. Dies deshalb, da bei dieser Verfahrensart Uber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden dirfe
und daher auch die Vorgaben der Ausschreibungsgrundlage verandert werden kdnnten.Weiters habe sich der Bieter
gem. Paragraph 106, Absatz eins, BVergG nur bei offenen oder nicht offenen Verfahren bei der Erstellung des
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Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu halten. Im Verhandlungsverfahren hingegen gelte dieser Grundsatz
nicht. Dies deshalb, da bei dieser Verfahrensart Gber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden dirfe und daher
auch die Vorgaben der Ausschreibungsgrundlage verandert werden kénnten.

Selbst wenn man davon ausgehe, dass der Zeitplan einen Widerspruch begrinden koénnte, liege ein solcher
Widerspruch mangels klarer Vorgaben des Auftraggebers nicht vor. Im Angebot vom 23.10.2009 sei auf Seite 179 unter
Pkt. 6 "Transition" vorgesehen, dass Phase | (Account Startup) vom 1.2.2010 bis 31.3.2010 dauern solle, Phase ||
(Transiton) vom 1.4.2010 bis 31.7.2010 und Phase Il (Transformation) vom 1.8.2010 bis 31.3.2011.Selbst wenn man
davon ausgehe, dass der Zeitplan einen Widerspruch begriinden kénnte, liege ein solcher Widerspruch mangels klarer
Vorgaben des Auftraggebers nicht vor. Im Angebot vom 23.10.2009 sei auf Seite 179 unter Pkt. 6 "Transition"
vorgesehen, dass Phase rémisch eins (Account Startup) vom 1.2.2010 bis 31.3.2010 dauern solle, Phase romisch zwei
(Transiton) vom 1.4.2010 bis 31.7.2010 und Phase rémisch drei (Transformation) vom 1.8.2010 bis 31.3.2011.

Nach den ursprunglichen Ausschreibungsunterlagen vom 16. Juli 2009 seien Abweichungen von den Vorgaben des
Auftraggebers grundsatzlich zulassig gewesen (vgl. Pkt. 3.5.1 des RfP). Mit der Erganzung RfP vom 11. September 2009
habe der Auftraggeber in Pkt. 1.2.1 einen Katalog von 11 Muss-Kriterien festgelegt, bei deren Abweichung oder
Nichterfullung das Angebot verworfen werde. Als Muss-Kriterium habe der Auftraggeber auch die Einhaltung der
Fristen, wie diese im Brief vom 13. August 2009 definiert seien, definiert. Im Schreiben vom 13. August 2009 habe der
Auftraggeber die Terminschiene fUr das weitere Verfahren festgelegt. Die einzelnen Termine hatten dabei die
wichtigsten Verfahrensschritte bis zur Vertragsfinalisierung umfasst. Lediglich die letzten beiden Termine hatten die
Leistungserbringung selbst betroffen:Nach den urspringlichen Ausschreibungsunterlagen vom 16. Juli 2009 seien
Abweichungen von den Vorgaben des Auftraggebers grundsatzlich zulassig gewesen vergleiche Pkt. 3.5.1 des RfP). Mit
der Erganzung RfP vom 11. September 2009 habe der Auftraggeber in Pkt. 1.2.1 einen Katalog von 11 Muss-Kriterien
festgelegt, bei deren Abweichung oder Nichterfullung das Angebot verworfen werde. Als Muss-Kriterium habe der
Auftraggeber auch die Einhaltung der Fristen, wie diese im Brief vom 13. August 2009 definiert seien, definiert. Im
Schreiben vom 13. August 2009 habe der Auftraggeber die Terminschiene fir das weitere Verfahren festgelegt. Die
einzelnen Termine hatten dabei die wichtigsten Verfahrensschritte bis zur Vertragsfinalisierung umfasst. Lediglich die
letzten beiden Termine hatten die Leistungserbringung selbst betroffen:

e Strichaufzahlung
Ubertragung der Services an den Provider vom 01.02.2010 bis 31.03. 2010, und

e -Strichaufzahlung
Lieferung der Services durch den Provider 01.04.2010 bis Vertragsende.

Wie daraus ersichtlich sei, laute das Muss-Kriterium "Ubertragung der Services an den Provider bis 31. M&rz 2010"; es
werde jedoch mit keinem Wort die Transition erwahnt, sodass auch keine zwingende Vorgabe zur Terminschiene
Transition vorliegen kdnne.

DarUber hinaus sei in den Erganzungen zu den RfP- Unterlagen vom 11. September 2009 in Pkt. 3.3 (Transition)
vorgesehen, dass "die entsprechenden Anlagen, dort wo dies technisch méglich sei und die Performanceziele erreicht
wulrden, innerhalb eines Jahres beginnend mit der Lieferung der Services durch den Provider, in die Rechenzentren des
Anbieters Uberfuhrt wirden. Wie der Auftraggeber selbst im Dokument der Anbieterkonferenz vom 29. September
2009 unter Pkt. 15 zugestehe, bestehe keine einheitliche Definition des Begriffes Transition in der Ausschreibung. Die
unterschiedlichen Regelungen zu Transition hatten unterschiedliche Regelungsinhalte. Weiters sehe Pkt. 4.2 der RfP-
Unterlagen vom 16. Juli 2009 vor, "dass der Servicedesk als ein Teil des End User Services ist gegenwartig bereits an
eine externe Firma ausgelagert. Der Vertrag mit dem derzeitigen Provider kann mit 30.4.2010 bis zum 31.7.2010
gekundigt werden. Der Provider muss Stellung beziehen, ob und wie er die ggw erbrachten Leistungen in seine
Services einbinden kann und wie das Ubergangsszenario gestaltet wird". Aus der vom Auftraggeber gewéhliten
Formulierung (ob bzw. wie) sei eindeutig erkennbar, dass keine Pflicht zur Einbindung des bestehenden Providers
bestehe. Da eine Einbindung des bestehenden Providers nicht gefordert sei und eine parallele Leistungserbringung
des bisherigen Providers neben dem bestehenden Provider nicht moglich sei, kdnnten die Terminvorgaben im
Schreiben vom 13.8.2009 nur dahingehend ausgelegt werden, dass der Termin 31.3.2010 nur unter der MaRgabe
eingehalten werden kdnne, dass der bestehende Provider eingebunden werden kénne.

Die gegenstandlichen Regelungen seien keiner Interpretation zuganglich. Vielmehr liege ein Fall widersprichlicher



Ausschreibungsunterlagen vor. Das BVA lege unklare Ausschreibungsbestimmungen zu Lasten des Auftraggebers aus.
Dies bedeute gegenstandlich, dass jene Regelung zum Tragen komme, die den fur den Auftraggeber ungunstigeren
Inhalt habe. Da unter Transition die Ubertragung der Services an den Provider zu verstehen sei, sei fiir die Ubertragung
der Services an den Provider die in Pkt. 3.3 RfP- Erganzung vom 11. September 2009 normierte Jahresfrist maf3geblich.
Auch wenn man dieser Auslegungsvariante nicht folge, sei zumindest der Termin 31. Juli 2010 mal3geblich, da, wie in
Pkt. 4.2 der RfP- Unterlagen vom 16. Juli 2009 festgehalten worden sei, der Servicedeskvertrag mit dem bisherigen
Provider erst zum 31. Juli 2010 geklndigt werden kdnne, eine Einbindung des bestehenden Providers nicht zwingend
verlangt sei und eine parallele Leistungserbringung des bisherigen Providers neben dem bestehenden Provider nicht
moglich sei.

Zu Ausscheidensgrund 2 (angeblich unzuldssige Abanderung von Mengenangaben):

Der Auftraggeber fihre hiezu an, dass die Antragstellerin von den zwingenden Mengenangaben in Price Sheet B3
Punkt 1.2.1 Erganzung RfP iVm Pkt. 2.3 Erganzung RfP bzw. Instruktionen 4 zum Price Sheet B3 abgewichen seien.
Dabei Ubersehe der Auftraggeber, dass er selbst Mengenanderungen gegeniber den Vorgaben der Ausschreibung als
zuldssig erachte. Dies zeige sich insbesondere in der Beantwortung der Frage 108, Ubermittelt durch den Auftraggeber
mit E-Mail vom 7. August 2009.Der Auftraggeber fiihre hiezu an, dass die Antragstellerin von den zwingenden
Mengenangaben in Price Sheet B3 Punkt 1.2.1 Ergdnzung RfP in Verbindung mit Pkt. 2.3 Erganzung RfP bzw.
Instruktionen 4 zum Price Sheet B3 abgewichen seien. Dabei Ubersehe der Auftraggeber, dass er selbst
Mengenanderungen gegenuber den Vorgaben der Ausschreibung als zulassig erachte. Dies zeige sich insbesondere in
der Beantwortung der Frage 108, Gbermittelt durch den Auftraggeber mit E-Mail vom 7. August 2009.

Weiters habe der Auftraggeber die Frage der Antragstellerin nach der zwingenden Anzahl der Server in Frage 44 wie
folgt beanwortet:

Frage: Es ist zuldssig die Anzahl der Server (Baseline) anzupassen, um etwaige Konsolidierungseffekte abzubilden.
Diese Frage wird jedoch mit dem Satz "in jedem Fall sind die vom ORF geforderten Mengen und Anforderungen
einzuhalten", widersprochen. Bitte um Klarstellung.

Antwort: Wenn der Anbieter die Baseline verandert, so muss er fiir die Minderungen/Mehrungen die Begriindung der
Annahme darlegen. Bei fehlender Begriindung kann der ORF diese Verdnderung ablehnen.

Auch aus den Fragebeantwortungen zu den Fragen 145, 25 und 57 sei klar ersichtlich, dass die Mengenvorgaben nicht
zwingend einzuhalten gewesen seien, sondern optimiert hatten werden kénnen.

Zu Ausscheidungsgrund drei (Zentralisierung des Storage-Services der Landesstudios):

Der Auftraggeber habe als Ausscheidensgrund angegeben, dass die Storage- Services der Landesstudios zwingend
erhalten bleiben mussten. In diesem Sinne sei fur die Storage- Services der Landesstudios lediglich ein Basic
Management vorgegeben gewesen. Im Gegensatz zu dem fur den Kiniglberg vorgesehene Full Management sei keine
Infrastruktur hierfir anzubieten gewesen. Auch im E-Mail vom 29. September 2009 habe der Auftraggeber in der
Abbildung "High Levels Services Description" darauf hingewiesen.

Die Zentralisierung der Storage- Services der Landesstudios sei aber zuldssig und geboten gewesen. Dies gehe schon
aus der Fragebeantwortung 40 aus der Anbieterkonferenz vom 21 und 22. September 2009 hervor. Dort laute es:

Sofern aus technischen oder organisatorischen Grinden die Notwendigkeit besteht, Systeme (Storage, Server etc.)
dezentral z. B. Rechenzentrum des ORF oder in einem Landesstudio zu betreiben, bitten wir um Ubermittiung einer
detaillierten Aufstellung der betroffenen Komponenten und Systeme. Derzeit gibt es hierfur keine Klassifizierung und
vor der DD kann man voraussichtlich auch keine Voraussetzungen treffen, da z.B nicht bekannt ist, wo das RZ des
Providers steht und welche Anbindung dieses verflgt. Das hangt von den Fahigkeiten des Anbieters ab. Der ORF
mochte tunlichst keine Anlagen bei sich mehr weiterbetreiben. Die Ist- Infrastruktur ist getrennt von diesem
Vergabeprozess (kiinftige Sourcingentscheidung).

In der Anfrage sei ausdrucklich gefragt worden, ob es notwendig sei, Rechenzentren des ORF oder in einem der
Landesstudios weiter zu betreiben. Darauf hatte der Auftraggeber geantwortet, dass er tunlichst keine Anlagen mehr
bei sich weiterbetreiben wolle und dass die derzeit bestehende Infrastruktur getrennt von der gegenstandlichen
Ausschreibung zu sehen sei, woraus sich ergebe, dass diese nicht mehr weiter betrieben werden musse, sondern dass
der Provider Optimierungen vornehmen solle.



Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung brachte die Antragstellerin vor, dass sie das bisherige
Vorbringen auch zum Vorbringen zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhebe. Im Falle der
Nichterlassung der einstweiligen Verfugung bestehe die Gefahr, dass der Auftraggeber das Vergabeverfahren ohne
Beteiligung der Antragstellerin weiterfihre und der Zuschlag einem anderen Bieter erteilt wiirde, wodurch die Chance
auf Auftragserteilung verloren gehen wirde. Die Antragstellerin ware dadurch in ihrem Recht verletzt, als Bestbieter
den Zuschlag zu erhalten. Daruber hinaus beabsichtige der Auftraggeber bereits ab 10. Dezember 2009 den anderen,
nicht ausgeschiedenen Bietern im Wege der Due Diligence Zugang zu den fir das Letztangebot vertraulichen
Informationen zu gewahren, wodurch diese anderen Bieter bei Nichterlassung der einstweiligen Verfluigung jedenfalls
einen zeitlichen Vorsprung erhalten wirden, der angesichts des engen Zeitplanes des Vergabeverfahrens kaum

einzuholen ware.

Einer einstweiligen Aussetzung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens stehe kein besonderes Interesse des
Auftraggebers oder der Offentlichkeit entgegen.

Mit Schriftsatz vom 14.12.2009 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und nahm zum
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung Stellung. Nach Ansicht des Auftraggebers unterliege der
Osterreichische Rundfunk nicht dem Bundesvergabegesetz. Der ORF sei nicht 6ffentlicher Auftraggeber. Der
Auftraggeber habe sich im Hinblick auf die Bedeutung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens jedoch entschieden,
sich gegenstandlich den Bestimmungen des Bundesvergabegesetztes (Verhandlungs- und Angebotsphase) zu 100% zu
unterwerfen. Dies gelte auch fir das gegenstandliche Nachprifungsverfahren. Auftraggeber sei der Osterreichische
Rundfunk, vergebende Stelle die Technische Direktion. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag im
Oberschwellenbereich. Der Auftrag solle in einem Verhandlungsverfahren mit vorhergehender Bekanntmachung
vergeben werden. Das Verfahren befinde sich im Verhandlungsstadium und zwar nach der im Request for Proposol
vorgesehenen Short-Listing-Entscheidung zu weiteren Verhandlungen. Der ORF habe, wie im Request for Information
vorgesehen, die am besten geeigneten Unternehmer zur Angebotsabgabe eingeladen. Die ausgewahlten Provider
seien dieser Aufforderung gefolgt. Mit diesen sei eine erste Verhandlungsrunde (Workshops) geftihrt worden. Erste
verbindliche Angebote seien bereits eingereicht und auch bewertet worden. Nach Ausscheidung von Providern,
darunter die Antragstellerin, seien die Ubrig gebliebenen Finalisten zu tiefergehenden Verhandlungen einschlieflich
einer Due Dilligence eingeladen worden. Es wirden nun weitere Verhandlungen (Solution Workshops) mit den
Finalisten und die Abgabe des Last and Best Offers folgen. Der diesbezigliche Terminplan sei mit Schreiben vom 13.
August 2009 genannt worden.

Das Verfahren sei am 12. Juni 2009 in der Wiener Zeitung veroffentlicht worden, eine EU-weite Bekanntmachung sei
nicht erfolgt. Der Auftrag solle nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Die Offnung der ersten Angebote sei am
23. Oktober 2009 erfolgt. Das Angebot der Antragstellerin sei mit Schreiben vom 25. November 2011 ausgeschieden
worden. Es seien weder eine Zuschlagsentscheidung noch eine Widerrufsentscheidung erfolgt. Auch ein Widerruf sei
nicht erfolgt bzw. ein Zuschlag noch nicht erteilt worden.

Die konventionelle Informationstechnik habe in den letzten Jahren immer mehr an Bedeutung erlangt, so auch im
rundfunktechnischen Einsatz. Ausschlaggebend hieflir seien die stetig steigende Leistungsfahigkeit sowie die
skalierbaren Einsatzmdglichkeiten moderner IT- Systeme. Analysen der ORF- IT im Rahmen der Bewertung der IT-
Services sowie Definition der IT- Services - beides Studien aus dem Jahre 2008 - wirden gravierende Mangel aufzeigen.
Dem Auftraggeber sei empfohlen worden, das Szenario des Out- Sourcings zu verfolgen. Effizienter Einsatz von IT-
Systemen, welche bis 2013 die Bandtechnologien im Unternehmen abldsen mdussten, wirden die professionelle
Steuerung der IT- Prozesse im Sinne von Services, das sind jene Leistungen, die zur Umsetzung der Geschaftsprozesse
im Unternehmen durch die technische Direktion bereit gestellt wirden, erfordern. Somit sei die bevorstehende
Digitalisierung des Fernsehproduktionsbetriebes/ Tapless, eines der wichtigsten strategische Vorhaben des ORF. Sie
musse bis zum Ende der bandbasierenden Systeme mit 2013, jenem Zeitpunkt, wo keine Ersatzteile am Markt
verflgbar seien, weitgehend abgeschlossen sein. Unter diesem Zeitdruck habe der ORF im Juni 2009 den
Beschaffungsprozess Vergabe der Basis IT- Infrastruktur Services begonnen. Durch diese MaRnahme solle der
klassische IT-Bereich ab 1. April 2010 von einem externen Provider erbracht werden. Dem ORF wirden sich hierdurch
nicht nur die Moglichkeiten, marktkonforme Leistungen zu beziehen, eréffnen, sondern auch die professionelle
Steuerung und Skalierbarkeit dieser von erfahrenen IT- Outsourciern bzw. Rechenzentrumsbetreibern zu nutzen.
Diese Faktoren seien flr die bevorstehende Digitalisierung unerlasslich. Der ORF sei nur eingeschrankt in der Lage,



diese Leistungen selbst zu erbringen. Hiervon werde auch der Betrieb von ausfallgesicherter Infrastruktur
eingeschlossen, welche durch Provider standardmaflig angeboten werde und fir den bis 2013 umzusetzenden
filebasierenden Betrieb als Kerngeschaft des ORF unerlasslich sei. Der gegenstandliche Beschaffungsprozess sei somit
Voraussetzung fur die bis zum Jahr 2013 umzusetzende Digitalisierung der Fernsehproduktion. Die Bandtechnologie
laufe mit 2012 aus, was vom ORF nicht beeinflussbar sei. Spatestens im Jahr 2012 muisse die Digitalisierung
abgeschlossen sein, wofiir die Ausgliederung der Basis IT- Services erforderlich sei.

Der Auftraggeber habe mit dem Beschaffungsvorgang rechtzeitig begonnen; und zwar im Jahr 2008, mit der
Beauftragung eines Beratungsunternehmens. Der gegenstandliche Beschaffungsprozess sei nicht vergleichbar mit
einem normalen Vergabeverfahren, sondern beinhalte eine umfassende Ausgliederung betriebswesentlicher
Leistungen. Eine derartige Ausgliederung wirke auf zahlreiche flankierende MaBnahmen, wie z.B. auch auf
MaBnahmen im Bezug auf das Personal und die bisher eingesetzten externen Dienstleister. Es sei ein aufeinander
abgestimmter Prozess notwendig. In diesem Sinn habe der Auftraggeber auch einen entsprechenden Terminplan
erarbeitet, der bereits durch das im heurigen Jahr einmal eingeleitete Nachprifungsverfahren vor dem BVA und die
daran anschlieRende griindliche Uberarbeitung der Prozessunterlagen "Uberstrapaziert" worden sei. Die vom
Auftraggeber einkalkulierten Zeitreserven seien dadurch bereits aufgebraucht.

Im Hinblick auf diesen mulitlateralen Prozess habe der Auftraggeber seine bisherige interne Struktur zur Erhaltung der
IT- Basisinfrastruktur abzubauen begonnen (bestehende Vertrage seien nicht verlangert worden bzw. wirden bereits
IT- Basis Services in einer Art Notbetrieb gefuihrt). Der neue Provider solle die Leistung bis zum 1. April 2010 in Etappen
Ubernehmen. Eine weitere Verzégerung des Beschaffungsprozesses wirde den aktuellen internen Betrieb gefahrden.

Aufgrund der standigen Rechtsprechung des BVA zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung wirde der Auftraggeber
die Erlassung der einstweiligen Verfugung akzeptieren. Das BVA musse jedoch die gelindeste noch zum Ziel fihrende
MaBnahme wahlen. Dies sei die Untersagung der Auftragserteilung. Auch eine Offnung der Final Proposels der
Finalisten ware noch akzeptabel. Der Auftraggeber ware dann weiterhin imstande, die bereits begonnene Phase der
Verhandlungen mit den shortgelisteten Finalisten fortzusetzen, insbesondere den Due Dilligence Prozess und die
Solution Workshops abzuschlieBen. Ein Informationsvorsprung fur die bereits eingeladenen Finalisten sei bereits
gegeben. Fir die Antragstellerin ware somit, durch die von ihr beantragte ganzliche Aussetzung des
Beschaffungsprozesses nichts mehr gewonnen. Der Due Dilligence Prozess sei weit gediehen. Im Sinne der knappen
Termine sei die Fortsetzung des Beschaffungsprozesses bis zur Abgabe der Final Proposels notwendig. Dadurch
wirden die Interessen der Antragstellerin auch nur unwesentlich berihrt. Dem im BVergG vorgesehenen
VerhaltnismaRigkeitsgebot und dem gelindesten Mittel wirde eine einstweilige Verfigung entsprechen, die dem
Auftraggeber die Offnung der Angebote untersage. Fir die Antragstellerin wére mit einem angeordneten Stopp des
derzeitigen Endverhandlungsprozesses nichts gewonnen. Die Finalisten hatten ohnehin bereits einen erheblichen
Informationsvorsprung, sodass dieser ohnehin nicht mehr zu beheben sei. Der Auftraggeber wirde einer einstweiligen
Verfliigung des Inhalts zustimmen, dass ihm die Offnung der Final Proposals bzw. die Zuschlagserteilung fiir die Dauer
von maximal zwei Monaten ab Antragstellung untersagt werde.

Mit Schriftsatz vom 15. Dezember 2009 erstattete die Antragstellerin eine Replik und brachte im Wesentlichen vor,
dass es sich beim gesamten Vorbringen des Auftraggeber lediglich um pauschale Darlegungen handle, ohne dass auch
nur der Versuch unternommen worden ware, dieses Vorbringen in irgendeiner Art und Weise zu konkretisieren oder
unter Beweis zu stellen. Dieses Vorbringen des Auftraggebers kénne somit nicht Grundlage der Interessensabwagung

seien.

Das Verfahren sei am 12.6.2009 in der Wiener Zeitung bekannt gemacht worden. Die Beauftragung eines
Unternehmens mit Vorstudien sei nicht in den Prozess des Vergabeverfahrens einzurechnen. Der Auftraggeber hatte
fur das Vergabeverfahren einen wesentlichen ldngeren Zeitraum einzuberechnen gehabt. Gerade bei komplexen
Outsourcing-Projekten sei aufgrund der wesentlich stérkeren Einbindung der Bieter ein entsprechend langerer
Zeitraum zu kalkulieren. Der Auftraggeber habe auch den Zeitverlust durch ein madglicherweise zweites
Nachprufungsverfahren einzukalkulieren. Ein Auftraggeber dirfe als sorgfaltiger Unternehmer Altvertrage erst dann
kindigen bzw. die Infrastruktur erst dann abbauen, wenn der Vertragsabschluss mit dem Bestbieter unanfechtbar sei.
Dies gelte umso mehr, wenn es sich um sicherheitsrelevante Leistungen handle. Jedenfalls kdnne die fahrlassige
Kdndigung von Vertragen bzw. der fahrlassige Abbau von Infrastruktur nicht als Rechtfertigung fir die Beseitigung des
vorlaufigen Bieterschutzes herangezogen werden.



Der Vorschlag des Auftraggebers, mit der einstweiligen Verfugung lediglich die Zuschlagserteilung bzw. allenfalls die
Offnung der Final Proposals zu untersagen, wiirde massiv in die Bieterrechte der Antragstellerin eingreifen.
Vollkommen unbegriindet sei die Ansicht des Auftraggebers, dass flir die Antragstellerin durch den angeordneten
Stopp des derzeitigen Verhandlungsprozesses nichts gewonnen ware, da die Finalisten ohnedies bereits einen
erheblichen Informationsvorsprung hatten, welcher sowieso nicht mehr zu beheben sei. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz gebiete, dass der Auftraggeber sein Vergabeverfahren so strukturiere, dass kein Bieter
bei der Stattgabe von Einspriichen einen uneinholbaren Vorsprung erhalte, und dass der Auftraggeber durch
rechtswidriges Verhalten keine unumstoRlichen Fakten schaffen kdnne. Vor allem aber sei zu beflirchten, dass bei
einer Untersagung lediglich der Zuschlagserteilung bzw. der Offnung der Final Proposals ausschlieRlich die derzeitigen
Finalisten wahrend des derzeit laufenden Verhandlungsverfahrens Einfluss auf die Gestaltung der
Leistungsbeschreibung ect. nehmen koénnten, sodass bei einer Stattgabe des Antrages der Antragstellerin (und
nachfolgender Bewertung des Angebotes der Antragstellerin als bestes bzw. zweitbestes Angebot) lediglich das
Ergebnis dieser Verhandlungen prasentiert wirde, ohne dass sie in irgendeiner Weise noch Einfluss auf den
Verhandlungsgegenstand nehmen koénnte. Dadurch wirde die Antragstellerin massive, uneinholbare
Wettbewerbsnachteile erleiden.

Gemald Punkt 3 9 1 der RfP-Unterlagen wirden lediglich 2 Finalisten fir die Legung des best and final offers
eingeladen. Bei Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung mdusste daher ein anderer Finalist aus dem
Vergabeverfahren ausscheiden, der durch die Weiterfihrung der Verhandlungen und die erforderliche Due Dilligence
einen erheblichen Verfahrens- und Angebotslegungsaufwand habe. Dieser Aufwand wdre daher bei einem der
derzeitigen Finalisten frustriert. Die Erzeugung eines frustrierten Bieteraufwandes stehe jedoch im Widerspruch zu den
Bestimmungen des BVergG. Es sei unzulassig, wahrend des laufenden Nachprufungsverfahrens mit den derzeitigen

Finalisten weiter zu verhandeln.

Fur den Fall, dass das BVA die eben genannte Ansicht nicht teile, kdme allenfalls die im Verhaltnis zur Untersagung der
Fortsetzung des Verfahrens weniger weitrechende MalBnahme der Aussetzung der Ausscheidensentscheidung in
Betracht. Eine teilweise Stattgebung des EV-Antrages sei jedenfalls zuldassig. Wenn gleich diese Vorgangsweise
gegenUber der Untersagung des gesamten weiteren Verfahrens fur die Antragstellerin insofern nachteilig sei, als mit
der Moglichkeit der Teilnahme am Verfahren eine erhebliche Zeit- und Kostenaufwand (Solution Workshop, Due
Dilligence, Verhandlungen) verbunden sei, der im Falle der Abweisung des Nachprifungsantrages frustriert ware,
wlrden sich im Vergleich zum bloBen Untersagen der Zuschlagserteilung bzw. Angebotsoffnung zumindest die
Wettbewerbsnachteile der Antragstellerin im weiteren Verfahren in Grenzen halten. Vor den Hintergrund des
Vorbringens des Auftraggebers, dass die beiden derzeitigen Finalisten einen uneinholbaren Vorsprung hatten, sei
jedoch die Gefahr evident, dass der Auftraggeber die Antragstellerin im Falle der Mitberucksichtigung diskriminieren
wlrde, um seinen unrealistischen Zeitplan einzuhalten. Voraussetzung flr die Zulassigkeit einer solchen, weniger

weitreichenden MaBnahme, ware, dass der Auftraggeber jede weitere Ungleichbehandlung unterlasse.

Ungleichbehandlungen wirden etwa dann vorliegen, wenn der Antragstellerin ein kiirzerer Zeitraum fir die weiteren
Verfahrensschritte Solution Workshop, Due Dilligence und Verhandlungen als den Gbrigen Bietern eingerdaumt wurde.
Weiters dann, wenn die einzelnen Termine nicht in einer mit den anderen Bietern vergleichbaren Weise Uber diesen
Zeitraum gestreckt wirden. Eine Ungleichbehandlung wiirde weiters dann vorliegen, wenn die Termine "Aufforderung
zur Angebotsabgabe" und "Ende der Angebotsfrist" nicht um zumindest den Zeitraum der eben genannten

Verfahrensschritte erstreckt wirden.

Aus den angefuhrten Griinden halte die Antragstellerin ihre bisherigen Antrage aufrecht und beantrage fur den Fall,
dass das BVA die Fortsetzung des Vergabeverfahrens nicht untersagen sollte in eventu, dass bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des BVA im gegenstandliche Nachprifungsverfahren das BVA lediglich die bekampfte
Ausscheidensentscheidung aussetzen moége und zugleich dem Auftraggeber jede Ungleichbehandlung der
Antragstellerin untersage.

Mit Schriftsatz vom 16.12.2009 erstattete der Auftraggeber eine Replik zur Stellungnahme der Antragstellerin und
brachte im Wesentlichen vor, dass der Auftraggeber mit den beiden besten Providern die Due Dilligence und
Workshop Solutions abzuwickeln habe. Es sei denkmdéglich, dass die Antragstellerin zu den zwei bestgereihten
Providern zahlen wirde, wenn sich die Ausscheidensentscheidung als unrichtig erweisen wirde und der Auftraggeber



gezwungen ware, den derzeit Zweitgereihten im weiteren Prozess nicht weiter zu berucksichtigen. In diesem
theoretischen Fall ergébe die Fortsetzung des Beschaffungsprozesses fur die Antragstellerin keine Schlechterstellung.
Der zweitgereihte Provider sei ohnehin nicht zu berlcksichtigen. Sein Angebot wirde nicht gedffnet. Mit der
Antragstellerin wirde mindestens genau so lange die Due Dilligence Phase die Workshop-Solution-Phase durchgefuhrt
wie mit dem erstgereihten Provider. Die Angebote der Antragstellerin und des erstgereihten Providers wirden danach
gleichzeitig gedffnet. Durch den Stopp des Verfahrens ware der Produktionsprozess ab 2013 ernsthaft gefahrdet.

Rechtliche Wirdigung:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Auftraggeber geméaR § 2 Z 8 BVergG ist der Osterreichische Rundfunk (ORF). Dieser ist eine Stiftung 6ffentlichen Rechts
und verflgt Gber Rechtspersénlichkeit (siehe § 1 Abs 1 ORF-Gesetz, BGBI Nr. 379/1984 idF BGBI | Nr. 52/2007). Zweck
der Stiftung ist die Erfillung des offentlich-rechtlichen Auftrags im Rahmen des Unternehmensgegenstandes. Der
offentlich-rechtliche Auftrag umfasst den Versorgungsauftrag gemaR § 3, den Programmauftrag gemaR § 4 und die
besonderen Auftrage gemals 8 5 (vgl § 1 Abs 2 ORF-G). Nach § 1 Abs 4 leg cit ist der ORF, soweit seine Tatigkeit im
Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags erfolgt, nicht auf Gewinn gerichtet. Organe des ORF sind gemaf3 § 19 ORF-
G der Stiftungsrat, der Generaldirektor, der Publikumsrat sowie die Prifungskommission. Nach § 20 leg cit werden die
Mitglieder des Stiftungsrates folgender Mallen bestellt:Auftraggeber gemaR Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist der
Osterreichische Rundfunk (ORF). Dieser ist eine Stiftung 6ffentlichen Rechts und verfiigt (iber Rechtspersénlichkeit
(siehe Paragraph eins, Absatz eins, ORF-Gesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 379 aus 1984, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 52 aus 2007,). Zweck der Stiftung ist die Erfullung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags im Rahmen des
Unternehmensgegenstandes. Der offentlich-rechtliche Auftrag umfasst den Versorgungsauftrag gemaR Paragraph 3,,
den Programmauftrag gemaR Paragraph 4 und die besonderen Auftrdge gemaR Paragraph 5, vergleiche Paragraph
eins, Absatz 2, ORF-G). Nach Paragraph eins, Absatz 4, leg cit ist der ORF, soweit seine Tatigkeit im Rahmen des
offentlich-rechtlichen Auftrags erfolgt, nicht auf Gewinn gerichtet. Organe des ORF sind gemal3 Paragraph 19, ORF-G
der Stiftungsrat, der Generaldirektor, der Publikumsrat sowie die Prifungskommission. Nach Paragraph 20, leg cit
werden die Mitglieder des Stiftungsrates folgender MaRen bestellt:

e -Strichaufzahlung

6 Mitglieder von der Bundesregierung [...]
e Strichaufzahlung

9 Mitglieder von den Landern [...]
e -Strichaufzahlung

9 Mitglieder bestellt die Bundesregierung
e -Strichaufzahlung

6 Mitglieder bestellt der Publikumsrat
e Strichaufzahlung

5 Mitglieder bestellt der Zentralbetriebsrat

Aufgaben des Stiftungsrates sind u.a. Uberwachung der Geschaftsfiihrung, Bestellung und Abberufung des
Generaldirektors, Beschlussfassung Uber die Festsetzung des Programmentgeltes sowie die Genehmigung von
Tarifwerken des Werbefunks und die Prifung und Genehmigung des Jahresabschlusses, die Prifung des
Konzernabschlusses sowie die Entlastung des Generaldirektors (vgl 8 20 ORF-G). Der Generaldirektor wird vom
Stiftungsrat fur die Dauer von fiinf Jahren bestellt. Aufgaben des Stiftungsrates sind u.a. Uberwachung der
Geschaftsfuhrung, Bestellung und Abberufung des Generaldirektors, Beschlussfassung Uber die Festsetzung des
Programmentgeltes sowie die Genehmigung von Tarifwerken des Werbefunks und die Prifung und Genehmigung des
Jahresabschlusses, die Prifung des Konzernabschlusses sowie die Entlastung des Generaldirektors vergleiche
Paragraph 20, ORF-G). Der Generaldirektor wird vom Stiftungsrat fiir die Dauer von funf Jahren bestellt.

Gemal? § 31 Abs 1 ORF-Gwird die Hohe des Programmentgelts vom Stiftungsrat festgesetzt, wobei daflr zu sorgen ist,
dass [....] die gesetzmaRigen Aufgaben des ORF kostendeckend erfullt werden kénnen. Nach § 31a Abs 1 ORF-G
(Verfassungsbestimmung) unterliegt die Gebarung des ORF der Kontrolle des Rechnungshofes.Gemal? Paragraph 31,


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1984_379_0/1984_379_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/52
https://www.jusline.at/gesetz/orf-g/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/orf-g/paragraf/19
https://www.jusline.at/gesetz/orf-g/paragraf/20
https://www.jusline.at/gesetz/orf-g/paragraf/31
https://www.jusline.at/gesetz/orf-g/paragraf/31a

Absatz eins, ORF-G wird die Hohe des Programmentgelts vom Stiftungsrat festgesetzt, wobei daflr zu sorgen ist, dass
[....] die gesetzmalligen Aufgaben des ORF kostendeckend erfillt werden kénnen. Nach Paragraph 31 a, Absatz eins,
ORF-G (Verfassungsbestimmung) unterliegt die Gebarung des ORF der Kontrolle des Rechnungshofes.

Gemall 8 291 Abs 2 BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenulber Auftraggebern iS dieses
Bundesgesetzes aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen (Art.
14b Abs 2 B-VG). Nach Art 14b Abs 2 Z 1 lit b B-VG ist die Vollziehung in den Angelegenheiten des Abs 1 Bundessache
hinsichtlich der Vergabe von Auftragen durch Stiftungen, Fonds und Anstalten im Sinne des Art 126b Abs 1 B-
VG.Gemal3 Paragraph 291, Absatz 2, BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenuber Auftraggebern iS
dieses Bundesgesetzes aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen
(Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG). Nach Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera b, B-VG ist die Vollziehung in den
Angelegenheiten des Absatz eins, Bundessache hinsichtlich der Vergabe von Auftrédgen durch Stiftungen, Fonds und
Anstalten im Sinne des Artikel 126 b, Absatz eins, B-VG.

Unvorgreiflich anderer Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens im Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren zunachst
davon ausgegangen, dass es sich beim Auftraggeber Osterreichischer Rundfunk (ORF) um einen 6ffentlichen
Auftraggeber iSd BVergG handelt und das Bundesvergabeamt zur Nachpriifung des Beschaffungsvorganges zustandig
ist.

Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt nach den Informationen des
Auftraggebers Uber dem Schwellenwert, sodass es sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Bei der von der Antragstellerin angefochtenen Entscheidung (Ausscheiden von Angeboten) handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemdR & 2 Z 16 lit a sublit dd BVergG.Bei der von der Antragstellerin
angefochtenen Entscheidung (Ausscheiden von Angeboten) handelt es sich um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1
leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung 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.

Gemald 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hatte kdnnen. Die Antragstellerin hat die Mitteilung Uber das Ausscheiden ihres Angebotes am 25.11.2009
erhalten. Der Nachprifungsantrag wurde am 9.12.2009 eingebracht und ist daher rechtzeitig.GemaR Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hatte kdnnen. Die Antragstellerin hat die Mitteilung Uber das Ausscheiden ihres Angebotes am 25.11.2009
erhalten. Der Nachprifungsantrag wurde am 9.12.2009 eingebracht und ist daher rechtzeitig.

Es sind weder eine Zuschlagsentscheidung noch eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben worden, noch wurde
das Verfahren widerrufen oder der Zuschlag erteilt. Der Antrag ist daher zulassig.

Die entrichteten Pauschalgebihren wurden - der derzeitigen Gesetzeslage entsprechend - von Amts wegen
rdckiberwiesen.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die noétig 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, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen 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 der Erlassung einer einstweiligen Verfigung 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 Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung 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 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? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MalRnahme zu verfigen.

Nach § 329 Abs 3 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auRRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche
diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers beabsichtigt ist, das
Verfahren weiter zu fihren und den Zuschlag zu erteilen. 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 Erhalt des Auftrages 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 befristete Untersagung der Fortsetzung
des Vergabeverfahrens abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Auftragserhalt nur
wirksam gesichert werden kann, 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.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf
die zu verfugende einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens des Auftraggebers
beabsichtigt ist, das Verfahren weiter zu fiuhren und den Zuschlag zu erteilen. 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 Erhalt des
Auftrages in Betracht kommen wirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des
Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die befristete
Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende



Anspruch auf Auftragserhalt nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdoglicht.

Der Auftraggeber hat sich insofern nicht gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung ausgesprochen, als ihm
(lediglich) die Erteilung des Zuschlages bzw die Offnung der final proposals untersagt wiirde. In diesem Fall wére es
ihm maglich, die bereits begonnenen Verhandlungen mit den shortgelisteten Finalisten fortzusetzen und insbesondere
den Due Dilligence-Prozess und die Solution-Workshops abzuschlieBen. Der Auftraggeber hat sich hingegen gegen die
Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens ausgesprochen. Im Sinne der knappen Termine sei die
Fortsetzung des Beschaffungsprozesses bis zur Abgabe der final proposals notwendig. Dadurch kénne der Zeitverlust
far den Auftraggeber auf ein Minimum reduziert werden. In den Ausgliederungsprozess seien zahlreiche Einrichtungen
und Personen involviert, die aufeinander abgestimmt seien. Der Auftraggeber habe dem entsprechend seinen
Terminplan erarbeitet. Der Zeitplan sei bereits durch ein im Sommer dieses Jahres eingeleitetes
Nachpriifungsverfahren vor dem BVA bzw die daran anschlieRende Uberarbeitung der Prozessunterlagen
Uberstrapaziert. Der Auftraggeber habe auch bereits begonnen, die bisherige interne Struktur zur Erhaltung der IT-
Basisinfrastruktur abzubauen (bestehende Vertrage seien nicht verldangert worden bzw wirden [T-Basisservices in
einer Art Notbetrieb gefiihrt). Die ausgewahlten Finalisten hatten bereits einen erheblichen Informationsvorsprung,
welcher nicht mehr zu beheben sei.

Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden dargelegt. Dieser bestehe einerseits im Gewinnentgang, in den
frustrierten Kosten durch die Beteiligung am Vergabeverfahren sowie den Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung.
Uberdies wiirde ein wichtiges Referenzprojekt verloren gehen. Bei Nichterlassung der einstweiligen Verfiigung wiirden
die ausgewahliten Finalisten einen Informations- und Zeitvorsprung erhalten, der fur die Antragstellerin nicht mehr
aufzuholen ware. Die ausgewahlten Finalisten kénnten wahrend der derzeit laufenden Verhandlungen Einfluss auf die
Gestaltung der Leistungserbringung nehmen; der Antragstellerin bliebe es verwehrt, einen Einfluss auf den
Verhandlungsgegenstand nehmen zu kénnen. Einer zeitlich befristeten Aussetzung des Vergabeverfahrens wirden
keine Interessen der Auftraggeber bzw keine besonderen Interessen der Offentlichkeit entgegenstehen.

Hiezu ist Folgendes anzumerken:

Eine blof3e vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung wirde dazu fihren, dass das Vergabeverfahren ungehindert
fortgesetzt werden koénnte und insbesondere die bereits begonnenen Verhandlungen mit den shortgelisteten
Finalisten fortgesetzt wirden. Der Due Dilligence-Prozess bzw die Solution Workshops mit den ausgewahlten Finalisten
wlrden weiterlaufen und diese zur Legung eines Final Proposals aufgefordert werden. Dadurch ware der
Antragstellerin  letztendlich auch jegliche Mitwirkungsmoglichkeit an der Definition des letztglltigen
Leistungsgegenstandes verwehrt. Dies im Gegensatz zu den bereits shorgelisteten Finalisten. Wird hingegen die
Fortsetzung des Vergabeverfahrens vorlUbergehend untersagt, waren der Antragstellerin im Falle, dass deren
Ausscheiden zu Unrecht erfolgt und diese als shortgelistete Finalistin zu qualifizieren sein sollte, die den derzeitigen
Finalisten bereits gegebenen Informationen iSd der Bietergleichbehandlung zur Verfigung zu stellen. Das Vorbringen
des Auftraggebers, dass die derzeitigen Finalisten ohnedies bereits einen uneinholbaren Informationsvorsprung
gegenUber der Antragstellerin hatten, ist daher insofern unzutreffend. Wirde man der unzutreffenden Ansicht des
Auftraggebers, dass der bisherige Informationsvorsprung der shortgelisteten Finalisten bereits derzeit "unbehebbar"
ware, folgen, wirde dies im Ergebnis bedeuten, dass das Rechtsmittel der einstweiligen Verflgung wie auch in weiterer
Folge ein gegen die Auftraggeberentscheidung eingebrachter Nachprifungsantrag von vornherein nicht zum Erfolg
fihren konnten. Das Rechtsinstitut der einstweiligen Verfligung soll jedoch gerade dazu dienen, die Schaffung
unumkehrbarer Tatsachen durch den Auftraggeber zu verhindern und damit einen potentiellen Auftragserhalt durch
den Nachprufungswerber sicher zu stellen. Diesem Grundsatz kann im vorliegenden Fall nur durch die vorlaufige
Untersagung der FortfUhrung des gesamten Vergabeverfahrens Rechnung getragen werden.

Es besteht kein Zweifel daran, dass der gegenstandliche Auftrag fur jeden Auftragnehmer ein wichtiges
Referenzprojekt darstellt. Beim Verlust eines Referenzprojektes handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um
einen im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichtigenden (Vermodgens)Nachteil (siehe etwa BVA 21.2.2007,
N/0012-BVA/07/2007-EV13; BVA 18.11.2008, N/0145-BVA/09/2008-EV14 uva).



Die Antragstellerin hat den Schaden, der ihr im Falle des "Zuschlages" auf das Angebot eines Mitbieters droht, der
Hohe nach dargestellt. Im Rahmen einer einstweiligen Verfligung ist der drohende Schaden glaubhaft zu machen. Dies
hat die Antragstellerin in einer dem Gesetz gentigenden Art und Weise getan.

Im Ubrigen ist auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung
einer allfalligen spateren Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen (vgl EuGH
28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006- EV30; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Im Ubrigen ist auf die Judikatur des EuGH
hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer allfalligen spateren Nichtigerklarung
rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel
Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006- EV30; BVA
22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).

Zudem ist auch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu bertcksichtigen, wonach bei der
Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01,
dem folgend u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051- BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11
u.a.).Zudem ist auch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu berlcksichtigen, wonach bei der
Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B
1369/01, dem folgend u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051- BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11

u.a.).

Auch hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes des Vergabeverfahrens grundsatzlich auf die Moglichkeit
der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines Nachprufungsverfahrens 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.). Dies ist auch im Hinblick auf das Auslaufen bzw
die Nichtverlangerung derzeit bestehender Vertrage durch den Auftraggeber zu bertcksichtigen und vermag die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung nicht zu verhindern.

Auch das Vorbringen des Auftraggebers, dass ein solch komplexer Beschaffungsvorgang weitreichende Abstimmungen
in personeller und zeitlicher Hinsicht bedingt, der zu einem straffen Zeitplan fihren muss, kann die Erlassung der
einstweiligen Verfligung nicht verhindern. Warde dies - als solches genommen - die Nichterlassung einer einstweiligen
Verfligung rechtfertigen, wirde bei einem komplexen Beschaffungsprozess mit erheblichem Abstimmungsbedarf
regelmafig kein vorlaufiger Rechtsschutz bestehen.

Unter Zugrundelegung des oben Gesagten ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflgung nicht gegeben. Die angeordnete vorldufige MalBnahme ist die gelindeste noch zum Ziel
filhrende Malnahme. Die Dauer der Malinahme war - dem Antrag entsprechend - mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens festzulegen.

Auf den mit Schriftsatz vom 15.12.2009 gestellten Eventualantrag auf Aussetzung der Ausscheidensentscheidung war -
abgesehen von dessen Verfristung - schon infolge ganzlicher Stattgabe des Hauptantrages auf Unterlassung der
Fortsetzung des Vergabeverfahrens nicht mehr einzugehen.

Zuletzt aktualisiert am

10.05.2010

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