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Norm

BVergG 2006 8312 Abs1 Z2
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8326
BVergG 2006 §328
BVergG 2006 §329

1. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

1. BVergG 2006 § 326 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 326 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

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

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

1. BVergG 2006 § 329 giiltig 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. | 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 idgF (BVergG), durch
den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflugung
betreffend das Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstiitzung" des Arbeitsmarkt-service Osterreich wie
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folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-
IT-Unterstiitzung" des Arbeitsmarkt-service Osterreich wie folgt entschieden:

Spruch
Dem Antrag vom 30. Oktober 2008 der A***, vertreten durch X*** aquf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung,

"mit welcher die Nichtzulassung der Antragstellerin zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren ausgesetzt wird und der
Auftraggeberin untersagt wird, den Widerruf des antragsgegenstandlichen Vergabeverfahrens zu erkldren. Diese
einstweilige Verfigung wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch fir die Dauer von sechs
Wochen begehrt", wird insofern

stattgegeben,

als dem AMS Osterreich, TreustraBe 35-43, 1020 Wien als Auftraggeber im Vergabeverfahren "Neuausschreibung AMS-
IT-Unterstitzung" fur die Dauer des zu N/0139-BVA/05/2008 beim Bundesvergabeamt gefihrten
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 15. Dezember 2008 untersagt wird, den Widerruf dieses
Vergabeverfahrens zu erklaren.

Ein dartber hinausgehendes Mehrbegehren wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 326, 328 und 329 Bundesvergabegesetz 2006BGBI. | Nr. 17/2006 idgF
(BVergG)Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz eins und 2 Ziffer eins, 326, 328 und 329 Bundesvergabegesetz
2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, idgF (BVergG)

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 30. Oktober 2008 (eingelangt im Bundesvergabeamt am 31. Oktober 2008) beantragte die A*** (im
Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X***, neben einem Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidungen, sie zur
weiteren Teilnahme am Verhandlungsverfahren nicht zuzulassen bzw. das Vergabeverfahren widerrufen zu wollen die
Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, wie im Spruch dieses Bescheides wortlich wiedergegeben.

Begrindet wurde das Provisorialbegehren im Wesentlichsten zusammengefasst - sofern fir das Provisorialverfahren
von Relevanz - damit, dass der Auftraggeber die Dienstleistung bezlglich Steuerung, Koordination und Erbringung von
IT-Dienstleistungen in einem Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung im Oberschwellenbereich EU-weit
ausgeschrieben habe. Die Antragstellerin habe fristgerecht einen ordnungsgemalien Teilnahmeantrag gestellt und
eine ausreichende Zahl an Referenzprojekten nachgewiesen. Mit Telefax vom 24. Oktober 2008 habe die vergebende
Stelle der Antragstellerin mitgeteilt, dass sie nicht zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren zugelassen werde und
dass das Vergabeverfahren gemal § 139 Abs. 2 Z 2 BVergG widerrufen werde, da nach Prifung der Teilnahmeantrage
nur ein einziger Bieter die Praqualifikationserfordernisse erfiille. Die Antragstellerin habe geforderte Referenzen nicht
nachgewiesen. Der Auftraggeber beabsichtige - sofern kein Vergabekontrollverfahren eingeleitet werde - das
Vergabeverfahren erneut durch Versendung einer neuerlichen EU-weiten Bekanntmachung in KW 46 einzuleiten. Die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und die Antragsvoraussetzungen fur den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung seien gegeben. Bei vergaberechtskonformer Prifung ihres Teilnahmeantrages samt
vorgelegter Referenzen musste der Auftraggeber zur Auffassung gelangen, dass die Antragstellerin die geforderten
Referenzen vorgelegt habe und daher zur Legung eines Angebotes einzuladen sei. Somit wiirde mehr als ein Bewerber
im Vergabeverfahren verbleiben und ein Widerruf des Vergabeverfahrens gemafd § 139 Abs. 2 Z 2 BVergG ware nicht
zuldssig. Die einstweilige Verfliigung sei zwingend erforderlich, da der Auftraggeber durch die Nichtzulassung zur
Teilnahme am Verhandlungsverfahren und durch die Erklarung des Widerrufs des Vergabeverfahrens unumkehrbare
Tatsachen schaffe, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG 2006 nicht mehr beseitigt werden kénnten.
Der Widerruf sei ohne die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung vor Beendigung des
Nachprifungsverfahrens mdoglich und stehe unmittelbar bevor. Die Antragstellerin habe ihr Interesse am
Vertragsabschluss mehrfach unter Beweis gestellt. Zum bereits eingetretenen bzw. drohenden Schaden fihrt die
Antragstellerin aus, dass der Antragstellerin der Entgang des Auftrages, sohin der Entgang von Gewinn, Frustration der
Kosten fur die Teilnahme am Vergabeverfahren sowie der Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung im vorliegenden
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Vergabeverfahren und der Entgang eines Referenzprojektes entstiinden. Jedenfalls entstinden bei Widerruf des
Vergabeverfahrens und der Durchfihrung eines weiteren Vergabeverfahrens die neuen Kosten fiir die Erstellung eines
neuen Teilnahmeantrages.Begriindet wurde das Provisorialbegehren im Wesentlichsten zusammengefasst - sofern fur
das Provisorialverfahren von Relevanz - damit, dass der Auftraggeber die Dienstleistung bezuglich Steuerung,
Koordination und Erbringung von IT-Dienstleistungen in einem Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich EU-weit ausgeschrieben habe. Die Antragstellerin habe fristgerecht einen ordnungsgemafen
Teilnahmeantrag gestellt und eine ausreichende Zahl an Referenzprojekten nachgewiesen. Mit Telefax vom 24.
Oktober 2008 habe die vergebende Stelle der Antragstellerin mitgeteilt, dass sie nicht zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren zugelassen werde und dass das Vergabeverfahren gemal3 Paragraph 139, Absatz 2, Ziffer 2,
BVergG widerrufen werde, da nach Priufung der Teilnahmeantrage nur ein einziger Bieter die
Praqualifikationserfordernisse erfille. Die Antragstellerin habe geforderte Referenzen nicht nachgewiesen. Der
Auftraggeber beabsichtige - sofern kein Vergabekontrollverfahren eingeleitet werde - das Vergabeverfahren erneut
durch Versendung einer neuerlichen EU-weiten Bekanntmachung in KW 46 einzuleiten. Die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und die Antragsvoraussetzungen fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
seien gegeben. Bei vergaberechtskonformer Priifung ihres Teilnahmeantrages samt vorgelegter Referenzen musste
der Auftraggeber zur Auffassung gelangen, dass die Antragstellerin die geforderten Referenzen vorgelegt habe und
daher zur Legung eines Angebotes einzuladen sei. Somit wirde mehr als ein Bewerber im Vergabeverfahren
verbleiben und ein Widerruf des Vergabeverfahrens gemald Paragraph 139, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ware nicht
zuldssig. Die einstweilige Verfugung sei zwingend erforderlich, da der Auftraggeber durch die Nichtzulassung zur
Teilnahme am Verhandlungsverfahren und durch die Erklarung des Widerrufs des Vergabeverfahrens unumkehrbare
Tatsachen schaffe, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG 2006 nicht mehr beseitigt werden kénnten.
Der Widerruf sei ohne die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung vor Beendigung des
Nachprifungsverfahrens moglich und stehe unmittelbar bevor. Die Antragstellerin habe ihr Interesse am
Vertragsabschluss mehrfach unter Beweis gestellt. Zum bereits eingetretenen bzw. drohenden Schaden fuhrt die
Antragstellerin aus, dass der Antragstellerin der Entgang des Auftrages, sohin der Entgang von Gewinn, Frustration der
Kosten fur die Teilnahme am Vergabeverfahren sowie der Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung im vorliegenden
Vergabeverfahren und der Entgang eines Referenzprojektes entstiinden. Jedenfalls entstinden bei Widerruf des
Vergabeverfahrens und der Durchfiihrung eines weiteren Vergabeverfahrens die neuen Kosten fur die Erstellung eines
neuen Teilnahmeantrages.

Das AMS Osterreich, TreustraRe 35-43, 1200 Wien (Auftraggeber), vertreten durch Y*** (gleichzeitig auch vergebende
Stelle im Vergabeverfahren) hat mit Schriftsatz vom 5. November 2008 angeforderte allgemeine Informationen zum
Vergabeverfahren gegeben und gab bekannt, dass aus ihrer Sicht keine Einwande gegen die Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfligung sprachen. Dem Auftraggeber seien keine Interessen sonstiger Bewerber oder Bieter oder ein
besonderes &ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens vor Klarung der strittigen Rechtsfragen
bekannt.

Auf der Grundlage der Stellungnahme der Antragstellerin vom 30. Oktober 2008 samt Beilagen (OZ 1 = OZ 2) und der
Stellungnahme des Auftraggebers vom 5. November 2008 (OZ 5) und den dem Bundesvergabeamt am 5. November
2008 vorgelegten Originalunterlagen des Vergabeverfahrens wird nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber fluhrt unter der Bezeichnung "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstiitzung" ein Verhandlungsverfahren
gemal § 25 Abs. 5 BVergG (Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich) durch.Der Auftraggeber fihrt unter der
Bezeichnung "Neuausschreibung AMS-IT-Unterstitzung" ein Verhandlungsverfahren gemal Paragraph 25, Absatz 5,
BVergG (Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich) durch.

Die Antragstellerin hat im Vergabeverfahren einen Teilnahmeantrag gestellt.

Das Vergabeverfahren befindet sich nach Offnung der Teilnahmeantrége im Stadium der Priifung der eingelangten
Teilnahmeantrage, wobei der Auftraggeber die nunmehr angefochtenen Entscheidungen, die Antragstellerin nicht zum
weiteren Vergabeverfahren zuzulassen und das Vergabeverfahren gemaR § 139 Abs. 2 Z 2 BVergG zu widerrufen, da
nur ein Bewerber nach Abschluss der Prifung der Praqualifikationen im Vergabeverfahren verblieb, getroffen hat. Die
Stillhaltefrist fur den beabsichtigten Widerruf endet unter Berlcksichtigung von § 56 Abs. 3 BVergG am 7. November
2008 um 24.00 Uhr.Das Vergabeverfahren befindet sich nach Offnung der Teilnahmeantrége im Stadium der Priifung



der eingelangten Teilnahmeantrage, wobei der Auftraggeber die nunmehr angefochtenen Entscheidungen, die
Antragstellerin nicht zum weiteren Vergabeverfahren zuzulassen und das Vergabeverfahren gemald Paragraph 139,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zu widerrufen, da nur ein Bewerber nach Abschluss der Prifung der Praqualifikationen im
Vergabeverfahren verblieb, getroffen hat. Die Stillhaltefrist fir den beabsichtigten Widerruf endet unter
Berucksichtigung von Paragraph 56, Absatz 3, BVergG am 7. November 2008 um 24.00 Uhr.

Die Antragstellerin hat Pauschalgeblhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung von gesamt Euro 2.400.-- entrichtet.

Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswurdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den Angaben der Parteien und den vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens.
Widerspruchlichkeiten dazu liegen keine vor.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Das Arbeitsmarktservice Osterreich ist unter Beriicksichtigung von & 1 Abs. 3 Arbeitsmarktservicegesetz,BGBI.
133/1995 idgF. 6ffentlicher Aufraggeber iSd 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl. auch BVA vom 9. Februar 2004, 10N-137/03-20,
vom 3. September 2004, 10N- 57/04-37, vom 17. Janner 2005, 10N-130/04-19, vom 23. Februar 2005, 10N-134/04-22,
vom 8. September 2006, N/0070-BVA/05/2006-24 oder zuletzt vom 14. Marz 2008, N/0014-BVA/09/2008-28). Die
Antragstellerin hat am 31. Oktober 2008 die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 24. Oktober 2008 mitgeteilten
Entscheidungen, die Antragstellerin nicht zum weiteren Vergabeverfahren zuzulassen sowie das Vergabeverfahren
widerrufen zu wollen (Widerrufsentscheidung) beantragt. Dabei handelt es sich um gesondert anfechtbare
Entscheidungen gemaR § 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG.Das Arbeitsmarktservice Osterreich ist unter Beriicksichtigung
von Paragraph eins, Absatz 3, Arbeitsmarktservicegesetz, Bundesgesetzblatt 133 aus 1995, idgF. offentlicher
Aufraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche auch BVA vom 9. Februar 2004, 10N-137/03-20,
vom 3. September 2004, 10N- 57/04-37, vom 17. Janner 2005, 10N-130/04-19, vom 23. Februar 2005, 10N-134/04-22,
vom 8. September 2006, N/0070-BVA/05/2006-24 oder zuletzt vom 14. Marz 2008, N/0014-BVA/09/2008-28). Die
Antragstellerin hat am 31. Oktober 2008 die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 24. Oktober 2008 mitgeteilten
Entscheidungen, die Antragstellerin nicht zum weiteren Vergabeverfahren zuzulassen sowie das Vergabeverfahren
widerrufen zu wollen (Widerrufsentscheidung) beantragt. Dabei handelt es sich um gesondert anfechtbare
Entscheidungen gemald Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG.

Der Antrag auf Nichtigerklarung ist unter BerUcksichtigung von 88 140 Abs. 4 Z 5 und 321 Abs. 1 Z 4 und 7 BVergG
rechtzeitig. Das Vergabeverfahren wurde (noch) nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das
Bundesvergabeamt ist daher gemaR § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Der
Antrag auf Nichtigerklarung ist unter Berlcksichtigung von Paragraphen 140, Absatz 4, Ziffer 5 und 321 Absatz eins,
Ziffer 4 und 7 BVergG rechtzeitig. Das Vergabeverfahren wurde (noch) nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG zur Erlassung
einstweiliger Verfigungen zustandig.

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 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.Gemdal 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 Verfligung unverztglich vorldufige Malinahmen anzuordnen,
die notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdgung ein
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Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. GemaR § 329 Abs 2 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes
Uber eine allféllige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabeij ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfugen.GemaR Paragraph
329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. GemalR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verflgen.

Der einer Widerrufsentscheidung logisch folgende nachste Schritt in einem Vergabeverfahren ist der Widerruf des
Vergabeverfahrens nach Ablauf der Stillhaltefrist gemald § 140 Abs. 3 BVergG. Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsbegehren obsiegt. Die Prifung, entsprechende Erdrterung
und Entscheidung ist dem Hauptverfahren vorbehalten. Wirde dem Auftraggeber freigestellt bleiben auch wahrend
des laufenden Nachprifungsverfahrens den Widerruf des Vergabeverfahrens zu verfligen, wirde das bedeuten, dass
dieser Widerruf - nach Ablauf der Stillhaltefrist - jederzeit eintreten kdnnte. Damit ware es dann - mangels
Zustandigkeit gemall & 312 Abs. 2 BVergG - dem Bundesvergabeamt in weiterer Folge verwehrt, in diesem
Nachprifungsverfahren zu einer Entscheidung zu gelangen. Jedenfalls droht der Antragstellerin die Schadigung ihrer
Interessen dadurch, dass sie mit zusatzlichen Kosten fur die Erstellung eines neuerlichen Teilnahmeantrages in einem
weiteren Vergabeverfahren zu rechnen héatte. Damit geht jedoch nicht eine drohende Frustration weiterer Kosten oder
der Entgang des Auftrages oder eines zusatzlichen Referenzprojektes einher. In einem neuen Vergabeverfahren sind
die diesbezlglichen Mdglichkeiten weiterhin intakt und koénnen daher nicht im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren oder im Provisorialverfahren als geltend gemachter oder drohender Schaden angeflhrt
werden.Der einer Widerrufsentscheidung logisch folgende nachste Schritt in einem Vergabeverfahren ist der Widerruf
des Vergabeverfahrens nach Ablauf der Stillhaltefrist gemaR Paragraph 140, Absatz 3, BVergG. Es kann nicht ganzlich
ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsbegehren obsiegt. Die Prifung,
entsprechende Erdrterung und Entscheidung ist dem Hauptverfahren vorbehalten. Wirde dem Auftraggeber
freigestellt bleiben auch wahrend des laufenden Nachprifungsverfahrens den Widerruf des Vergabeverfahrens zu
verfligen, wiirde das bedeuten, dass dieser Widerruf - nach Ablauf der Stillhaltefrist - jederzeit eintreten kdnnte. Damit
ware es dann - mangels Zustandigkeit gemald Paragraph 312, Absatz 2, BVergG - dem Bundesvergabeamt in weiterer
Folge verwehrt, in diesem Nachprifungsverfahren zu einer Entscheidung zu gelangen. Jedenfalls droht der
Antragstellerin die Schadigung ihrer Interessen dadurch, dass sie mit zusatzlichen Kosten fur die Erstellung eines
neuerlichen Teilnahmeantrages in einem weiteren Vergabeverfahren zu rechnen hatte. Damit geht jedoch nicht eine
drohende Frustration weiterer Kosten oder der Entgang des Auftrages oder eines zusatzlichen Referenzprojektes
einher. In einem neuen Vergabeverfahren sind die diesbezlglichen Moéglichkeiten weiterhin intakt und kénnen daher
nicht im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren oder im Provisorialverfahren als geltend gemachter oder drohender
Schaden angefihrt werden.

Das bedeutet, dass nur mit der Untersagung der Erklarung des Widerrufs durch den Auftraggeber im Rahmen der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten werden kann, das es dem
Bundesvergabeamt ermdglicht Uber den eingebrachten Nachprufungsantrag zu entscheiden. Daher war dem
diesbeziglichen Antragsbegehren unter Berlcksichtigung der gelindesten noch zum Ziel fuhrenden vorlaufigen
Malinahme zu entsprechen.

Der Auftraggeber hat sich nicht gegen die Erlassung der einstweiligen Verflgung im beantragten Umfang
ausgesprochen. Auch der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende sieht keine in 8 329 Abs. 1 BVergG enthaltenen
Grinde, die gegen eine vorlaufige Untersagung der Erklarung des Widerrufs durch den Auftraggeber sprechen. Andere



Bewerber, die im Vergabeverfahren auch nicht zur weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen wurden,
kénnen ebenfalls einen entsprechenden Nachprifungsantrag stellen und jener Bewerber, der zur weiteren Teilnahme
am Vergabeverfahren zugelassen wurde, kann durch eine vorlaufige Untersagung des Widerrufes nicht beschwert
sein, zumal es in seinem Interesse sein muss, dass ein Vergabeverfahren, in dem er einen Teilnahmeantrag gestellt
hat, auch fortgesetzt wird.Der Auftraggeber hat sich nicht gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung im
beantragten Umfang ausgesprochen. Auch der zur Entscheidung berufene Senatsvorsitzende sieht keine in Paragraph
329, Absatz eins, BVergG enthaltenen Grunde, die gegen eine vorlaufige Untersagung der Erkldrung des Widerrufs
durch den Auftraggeber sprechen. Andere Bewerber, die im Vergabeverfahren auch nicht zur weiteren Teilnahme am
Vergabeverfahren zugelassen wurden, kdnnen ebenfalls einen entsprechenden Nachprifungsantrag stellen und jener
Bewerber, der zur weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen wurde, kann durch eine vorlaufige
Untersagung des Widerrufes nicht beschwert sein, zumal es in seinem Interesse sein muss, dass ein Vergabeverfahren,
in dem er einen Teilnahmeantrag gestellt hat, auch fortgesetzt wird.

Wenn die Antragstellerin auch die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung, sie nicht zum weiteren Teilnahme am
Verhandlungsverfahren zuzulassen, im Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfligung beantragt, so ist diese
MalRnahme auch unter BerUcksichtigung der jeweils gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen MaBnahme
gemal § 329 Abs. 2 BVergG zu betrachten. Warum diese Auftraggeberentscheidung ausgesetzt werden soll und welche
nachteiligen Folgen sich ergeben, wenn das Bundesvergabeamt diese MalRnahme im Rahmen der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung unterlasst, ist nicht erkennbar. Das Bundesvergabeamt hat zuletzt wiederholend entschieden,
dass eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht mehr zuganglich ist (siehe zuletzt BVA vom 21.
Oktober 2008, N/0130-BVA/11/2008-EV9: "Was die begehrte Aussetzung der Zuschlagsentscheidung sowie des
Vergabeverfahrens betrifft, so waren diese Mehrbegehren einerseits aus dem Grund abzuweisen, als die
Zuschlagsentscheidung als eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht mehr zuganglich ist und
andererseits gemald § 328 Abs. 5 BVergG Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, die die Untersagung
der Erteilung des Zuschlages begehren, ab Zugang der Verstandigung vom Einlangen des Antrages bis zur
Entscheidung Uber den Antrag ohnehin aufschiebende Wirkung zukommt."). Auch bei der Auftraggeberentscheidung,
die Antragstellerin nicht zum weiteren Vergabeverfahren zuzulassen, handelt es sich um eine abgeschlossene
Entscheidung bzw. Handlung. Die logische Konsequenz ist, dass somit auch diese Auftraggeberentscheidung einer
Aussetzung nicht zuganglich ist und somit im Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nicht erwirkt
werden kann. Darlber hinaus - wenn man davon ausgehen sollte, dass eine Aussetzung dennoch rechtlich moglich
ware - wirde ein Antragsteller bei einer Aussetzung einer Auftraggeberentscheidung sich der Moglichkeit berauben,
dass ein Auftraggeber von sich aus einsieht, dass eine angefochtene Auftraggeberentscheidung nicht
vergaberechtskonform ist und diese von sich aus zurticknimmt. Dadurch wiirde er auf eine Verfahrensbeschleunigung,
die einem Auftraggeber als auch einem Auftragnehmer gleichermalBen zugute kommen kann, verzichten.Wenn die
Antragstellerin auch die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung, sie nicht zum weiteren Teilnahme am
Verhandlungsverfahren zuzulassen, im Rahmen der Erlassung einer einstweiligen Verfligung beantragt, so ist diese
MalRnahme auch unter BerUcksichtigung der jeweils gelindesten noch zum Ziel fihrenden vorlaufigen MaBhahme
gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG zu betrachten. Warum diese Auftraggeberentscheidung ausgesetzt werden
soll und welche nachteiligen Folgen sich ergeben, wenn das Bundesvergabeamt diese MaBnahme im Rahmen der
Erlassung einer einstweiligen Verflgung unterldsst, ist nicht erkennbar. Das Bundesvergabeamt hat zuletzt
wiederholend entschieden, dass eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht mehr zuganglich ist
(siehezuletzt BVA vom 21. Oktober 2008, N/0130-BVA/11/2008-EV9: "Was die begehrte Aussetzung der
Zuschlagsentscheidung sowie des Vergabeverfahrens betrifft, so waren diese Mehrbegehren einerseits aus dem Grund
abzuweisen, als die Zuschlagsentscheidung als eine bereits abgeschlossene Handlung einer Aussetzung gar nicht mehr
zuganglich ist und andererseits gemald Paragraph 328, Absatz 5, BVergG Antragen auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung, die die Untersagung der Erteilung des Zuschlages begehren, ab Zugang der Verstandigung vom Einlangen
des Antrages bis zur Entscheidung Uber den Antrag ohnehin aufschiebende Wirkung zukommt."). Auch bei der
Auftraggeberentscheidung, die Antragstellerin nicht zum weiteren Vergabeverfahren zuzulassen, handelt es sich um
eine abgeschlossene Entscheidung bzw. Handlung. Die logische Konsequenz ist, dass somit auch diese
Auftraggeberentscheidung einer Aussetzung nicht zuganglich ist und somit im Rahmen der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nicht erwirkt werden kann. Daruber hinaus - wenn man davon ausgehen sollte, dass eine

Aussetzung dennoch rechtlich moglich ware - wirde ein Antragsteller bei einer Aussetzung einer



Auftraggeberentscheidung sich der Mdglichkeit berauben, dass ein Auftraggeber von sich aus einsieht, dass eine
angefochtene Auftraggeberentscheidung nicht vergaberechtskonform ist und diese von sich aus zurtcknimmt.
Dadurch wuirde er auf eine Verfahrensbeschleunigung, die einem Auftraggeber als auch einem Auftragnehmer
gleichermal3en zugute kommen kann, verzichten.

Die Dauer der vorldaufigen Untersagung der Zuschlagserteilung wurde unter Hinweis auf § 326 BVergG mit sechs
Wochen beschrankt.Die Dauer der vorlaufigen Untersagung der Zuschlagserteilung wurde unter Hinweis auf
Paragraph 326, BVergG mit sechs Wochen beschrankt.

Zuletzt aktualisiert am

25.02.2009

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