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Norm

BVergG 2006 8278
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 86
BVergG 2006 8131
BVergG 2006 8306 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs2
BVergG 2006 8329 Abs3

1. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS

1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8§ 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 6 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 131 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

—

. BVergG 2006 § 306 gtiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 306 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 306 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

wnN

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
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5. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

2. BVergG 2006 & 329 gltig 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

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

1. BVergG 2006 § 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 gltig 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 gemaR 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der Fassung BGBI |
Nr. 86/2007 (BVergG), durch den ersten Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Gerhard Prinster, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemd3 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG betreffend das
Vergabeverfahren "Buchhaltung und Lohnverrechnung mit SAP" des Auftraggebers Arbeitsmarktservice (AMS),
vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien, LandstralRer HauptstraRe 55-57, 1030 Wien, Uber den Antrag des A***,
vertreten durch X***, vom 5. Mai 2008, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 7. Mai 2008, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den ersten Vertreter der
Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemafn
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Buchhaltung und Lohnverrechnung mit
SAP" des Auftraggebers Arbeitsmarktservice (AMS), vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien, LandstralRer
HauptstraBe 55-57, 1030 Wien, Uber den Antrag des A*** vertreten durch X*** vom 5. Mai 2008, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 7. Mai 2008, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin fir die Dauer des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch fur die Dauer von 6 Wochen, durch einstweilige Verfligung untersagen, im
Vergabeverfahren "Buchhaltung und Lohnverrechnung mit SAP" den Zuschlag zu erteilen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber Arbeitsmarktservice (AMS) wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis 18.
Juni 2008 untersagt, im Vergabeverfahren "Buchhaltung und Lohnverrechnung mit SAP", den Zuschlag zu erteilen.

Begrindung

A*** vertreten durch X*** (i.d.F. Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 5. Mai 2008, beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 7. Mai 2008, einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wie im Spruch wiedergegeben
sowie Antrage auf Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung und auf Ersatz der Pauschalgeblhren. A***,
vertreten durch X*** in der Fassung Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 5. Mai 2008, beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 7. Mai 2008, einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wie im Spruch wiedergegeben
sowie Antrage auf Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung und auf Ersatz der Pauschalgebthren.

Im Schriftsatz vom 5. Mai 2008 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich um einen
Dienstleistungsauftrag der Kategorie 24 des Anhanges IV zum BVergG 2006, also um eine nicht-prioritare
Dienstleistung, handle. Das Vergabeverfahren sei am 14. Februar 2008 in der Online-Ausgabe des Amtsblattes zur
Wiener Zeitung und am 15. Februar 2008 im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Union bekanntgemacht
worden. Auftraggeber sei das Arbeitsmarktservice (AMS), vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien. Als
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Schlusstermin fur den Eingang der Anbote sei der 14. Marz 2008, 9:59 Uhr, bestimmt gewesen. Die Offnung der
Angebote solle im Anschluss daran erfolgen. Die Durchfiihrung der MaBnahme sei vom 26. Mai 2008 bis 15. Mai 2009
geplant.Im Schriftsatz vom 5. Mai 2008 brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass es sich gegenstandlich
um einen Dienstleistungsauftrag der Kategorie 24 des Anhanges romisch vier zum BVergG 2006, also um eine nicht-
prioritdre Dienstleistung, handle. Das Vergabeverfahren sei am 14. Februar 2008 in der Online-Ausgabe des
Amtsblattes zur Wiener Zeitung und am 15. Februar 2008 im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Union
bekanntgemacht worden. Auftraggeber sei das Arbeitsmarktservice (AMS), vertreten durch das Arbeitsmarktservice
Wien. Als Schlusstermin fiir den Eingang der Anbote sei der 14. Mérz 2008, 9:59 Uhr, bestimmt gewesen. Die Offnung
der Angebote solle im Anschluss daran erfolgen. Die Durchfihrung der MaBnahme sei vom 26. Mai 2008 bis 15. Mai
2009 geplant.

Der Auftrag solle in einem offenen Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe gelangen. Der geschatzte
Auftragswert des gegenstandlichen Vorhabens belaufe sich auf ca. Euro XXX. Es handle sich um ein Verfahren nach
dem sogenannten "Bestbieterprinzip". Gegenstand der Anfechtung sei die der Antragstellerin mit Schreiben vom 25.
April 2008 mitgeteilte Festlegung, wonach das Angebot der Antragstellerin aus dem gegenstandlichen Verfahren
ausgeschlossen wirde. Gemald § 141 Abs. 5 BVergG 2006 gelte als gesondert anfechtbare Entscheidung jede nach
auBen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers. Auch aus der Verdingungsunterlage ergebe sich, dass
der Ausschluss als gesondert anfechtbare Entscheidung der Kontrolle durch das BVA unterzogen werden kdnne.Der
Auftrag solle in einem offenen Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe gelangen. Der geschatzte Auftragswert
des gegenstandlichen Vorhabens belaufe sich auf ca. Euro rémisch 30 . Es handle sich um ein Verfahren nach dem
sogenannten "Bestbieterprinzip". Gegenstand der Anfechtung sei die der Antragstellerin mit Schreiben vom 25. April
2008 mitgeteilte Festlegung, wonach das Angebot der Antragstellerin aus dem gegenstandlichen Verfahren
ausgeschlossen wirde. Gemal3 Paragraph 141, Absatz 5, BVergG 2006 gelte als gesondert anfechtbare Entscheidung
jede nach aullen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers. Auch aus der Verdingungsunterlage ergebe
sich, dass der Ausschluss als gesondert anfechtbare Entscheidung der Kontrolle durch das BVA unterzogen werden
kdnne.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Teilnahme am Vergabeverfahren, auf Zuschlagserteilung sowie im
Recht auf Durchfiihrung eines gesetzmaliigen, insbesondere transparenten und nach den Grundséatzen eines fairen
Bieterwettbewerbes vorgenommenen Vergabeverfahrens, verletzt.

Falls der Zuschlag nicht auf das Angebot der Antragstellerin erteilt werden sollte, wirde ihr erheblicher Schaden
drohen. Dieser ergebe sich aus den Kosten fir die Erarbeitung des Angebotes und der Teilnahme am gegenstandlichen
Vergabeverfahren in der Hohe von Euro XXX. Weiters aus dem Entgang eines Deckungsbeitrages in der Héhe von
zumindest Euro XXX. Auch seien bereits Kosten fur die Rechtsberatung und Vertretung in der Héhe von Uber Euro XXX
angefallen. Uberdies wiirde ein wichtiges Referenzprojekt verloren gehen.Falls der Zuschlag nicht auf das Angebot der
Antragstellerin erteilt werden sollte, wirde ihr erheblicher Schaden drohen. Dieser ergebe sich aus den Kosten fur die
Erarbeitung des Angebotes und der Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren in der Hohe von Euro rémisch
30 . Weiters aus dem Entgang eines Deckungsbeitrages in der Hohe von zumindest Euro rémisch 30 . Auch seien
bereits Kosten fiir die Rechtsberatung und Vertretung in der Héhe von (ber Euro rémisch 30 angefallen. Uberdies
wurde ein wichtiges Referenzprojekt verloren gehen.

Die Antragstellerin habe Auftrage auch bereits fir das Arbeitsmarktservice (Wien) erbracht. Das Interesse am Erhalt
des gegenstandlichen Auftrages habe die Antragstellerin dadurch dokumentiert, dass sie fristgerecht ein
ausschreibungskonformes und samtlichen Anforderungen des Auftraggebers entsprechendes Anbot gelegt habe.

Darstellung des maRgeblichen Sachverhaltes:

In der Bekanntmachung sei als Verfahrensart das offene Verfahren angegeben worden. Weiters sei auch auf die
gesonderten Verdingungs- und Ausschreibungsunterlagen verwiesen worden. Als wesentliche Grundlagen des
Vergabeverfahrens seien zu nennen:

1. a)lLitera a
Verdingungsunterlage
2. b)Literab
Allgemeine Bestimmungen zur Gewahrung von finanziellen Leistungen an Bildungstrager fur die entstehenden



Personal- und Sachkosten bei der Durchfihrung von BildungsmaRRnahmen, die vom AMS Ubertragen werden
3. ¢)Literac
Leistungsbeschreibung

Hinsichtlich des Ausschlusses von Angeboten sei auf Punkt 4.11 der Verdingungsunterlage zu verweisen. Demnach sei
dem Bieter, sofern sich bei der vertieften Anbotsprifung Mangel ergeben wirden, die Moglichkeit einzurdumen,
binnen 3 Arbeitstagen eine Stellungnahme abzugeben.

Nur im Falle eines unbehebbaren Mangels erfolge der unverzigliche Ausschluss des Angebotes. Der Ausschluss eines
Anbotes wirde weiters in den Punkten 9.8 ff geregelt. Fir den gegenstandlichen Fall wirden die Punkte 9.8 und 9.10
der Verdingungsunterlage relevant erscheinen.

Betreffend die plausible Preisgestaltung regle Punkt 9.10 der Verdingungsunterlage, dass die Angemessenheit der
Preise im Bezug auf die ausgeschriebene Leistung unter Berlicksichtung aller Umsténde, unter denen sie zu erbringen
sein werde, geprift werde. Dabei seien die Vorgaben der "Allgemeinen Bestimmungen" einzuhalten und die Preise
betriebswirtschaftlich nachvollziehbar zu kalkulieren.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 8. April 2008 sei die Antragstellerin unter Hinweis auf Punkt 6.6 der "Allgemeinen
Bestimmungen" aufgefordert worden, im Rahmen der vertieften Anbotsprifung detaillierte Erlauterungen zur
Berechnung der Kostenposition "sonstiger Aufwand" bekannt zu geben. Als Ende der Stellungnahmefrist sei der 10.
April 2008, 15:30 Uhr genannt gewesen. Die Antragstellerin habe am 10. April 2008, 12:23 Uhr, die gewlnschten
Aufklarungen erteilt. Mit Schreiben vom selben Tag sei die Antragstellerin aufgefordert worden, weitere Erganzungen
anzubringen. Als Ende der Stellungnahmefrist sei der 16. April 2008, 10:00 Uhr, genannt worden. Die Antragstellerin
habe daraufhin mit Schreiben vom 15. April 2008 Stellung genommen.

Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stutzt:

Es sei unzweifelhaft, dass dem Auftraggeber bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens bei nicht prioritdren
Dienstleistungen ein grofRer Freiraum zukomme. Der Auftraggeber sei aber insoweit eingeschrankt, als er sowohl an
die im Gesetz genannten als auch an die, sich aus primarem oder sekunddrem Gemeinschaftsrecht oder der
Rechtssprechung des Europaischen Gerichtshofes ergebenden Grundséatze, gebunden sei. GemaR § 141 Abs. 2 BVergG
2006 sei der Auftraggeber bei der Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungen etwa an das Diskriminierungsverbot
gebunden.Es sei unzweifelhaft, dass dem Auftraggeber bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens bei nicht prioritaren
Dienstleistungen ein grof3er Freiraum zukomme. Der Auftraggeber sei aber insoweit eingeschrankt, als er sowohl an
die im Gesetz genannten als auch an die, sich aus primarem oder sekunddrem Gemeinschaftsrecht oder der
Rechtssprechung des Europdischen Gerichtshofes ergebenden Grundsatze, gebunden sei. GemalRl Paragraph 141,
Absatz 2, BVergG 2006 sei der Auftraggeber bei der Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungen etwa an das
Diskriminierungsverbot gebunden.

Auch nach der 2. Begrindungserwagung der Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Marz 2004 sei die Einhaltung der im EU-
Vertrag niedergelegten Grundsatze gewahrleistet, sodass insbesondere die Grundsatze des freien Warenverkehrs, der
Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit sowie die davon abgeleiteten Grundsatze, wie etwa der Grundsatz
der Gleichbehandlung, der Grundsatz der Nichtdiskriminierung, der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der Grundsatz der Transparenz auch bei der Vergabe nicht prioritarer
Dienstleistungen zu wahren seien.

Artikel 2 der Richtlinie 2004/18/EG verpflichtet die 6ffentlichen Auftraggeber, alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und
nicht diskriminierend zu behandeln sowie bei der Vergabe in transparenter Weise vorzugehen. Es kénne also davon
ausgegangen werden, dass auch bei der Vergabe nicht prioritdrer Dienstleistungen die vorgenannten Grundsatze,
insbesondere die Grundsatze der Transparenz sowie der Einhaltung eines fairen und nicht diskriminierenden
Verhaltens, einzuhalten seien.

Hinzuweisen sei auch auf die Selbstbindung des Auftraggebers. Wenngleich § 19 Abs. 1 BVergG 2006 fur die Vergabe
nicht prioritdrer Dienstleistungen prinzipiell nicht gelte, so sei im konkreten Fall auf die Regelungen des vom
Auftraggeber selbst kreierten Verfahrens und die damit einhergehende Selbstbindung zu verweisen. An die eigenen
Festlegungen, etwa in der Verdingungsunterlage oder in den Allgemeinen Bestimmungen zur Gewahrung von
finanziellen Leistungen an Bildungstrager flur die entstehenden Personal- und Sachkosten bei der Durchfiihrung von



Bildungsmalinahmen, sei der Auftraggeber jedenfalls gebunden. Jeder Auftraggeber sei an die eigenen Festlegungen
im Zuge des Vergabeverfahrens nach den gemeinschaftsrechtlich bestehenden Grundsatzen der Gleichbehandlung
aller Bieter und der Transparenz gebunden. Der Auftraggeber kdnne von seinen eigenen Festlegungen auch nicht
abweichen. Sie wirden den Rahmen fiir das Vergabeverfahren darstellen.Hinzuweisen sei auch auf die Selbstbindung
des Auftraggebers. Wenngleich Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 fur die Vergabe nicht prioritarer
Dienstleistungen prinzipiell nicht gelte, so sei im konkreten Fall auf die Regelungen des vom Auftraggeber selbst
kreierten Verfahrens und die damit einhergehende Selbstbindung zu verweisen. An die eigenen Festlegungen, etwa in
der Verdingungsunterlage oder in den Allgemeinen Bestimmungen zur Gewahrung von finanziellen Leistungen an
Bildungstrager fir die entstehenden Personal- und Sachkosten bei der Durchfiihrung von Bildungsmalinahmen, sei
der Auftraggeber jedenfalls gebunden. Jeder Auftraggeber sei an die eigenen Festlegungen im Zuge des
Vergabeverfahrens nach den gemeinschaftsrechtlich bestehenden Grundsatzen der Gleichbehandlung aller Bieter und
der Transparenz gebunden. Der Auftraggeber kdnne von seinen eigenen Festlegungen auch nicht abweichen. Sie
wlrden den Rahmen fiir das Vergabeverfahren darstellen.

Gegen die vorgenannten Grundsatze habe der Auftraggeber aber mehrfach verstol3en:

1. a)lLitera a
willkdrliche Fristverkiirzung / unzulassiges Abweichen von den bestandskraftigen Ausschreibungsunterlagen:
Die bestandskraftig gewordenen Bestimmungen der Ausschreibung seien sowohl fiir den Auftraggeber als auch
fir die Bieter bindend. Alle Bieter mUssten darauf vertrauen kdnnen, dass der Auftraggeber seine eigenen
Ausschreibungsbestimmungen einhalte. Eine solche Bindung sei fir die Gleichbehandlung der Bieter
entscheidend. Der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter gelte, wie oben ausgefuhrt, auch bei der Vergabe
nicht prioritarer Dienstleistungen.

Die Verdingungsunterlage sei bestandskraftig geworden. Wenngleich die Ausscheidensentscheidung vom 25. April
2008 keinen Bezug zu vorgenannter Verdingungsunterlage herstelle, so sei doch - wie oben dargelegt - auf Punkt 4.11
zu verweisen. Demnach werde der Bieter um Stellungnahme binnen 3 Arbeitstagen ersucht, falls im Zuge der
inhaltlichen Angebotsprifung oder der vertieften Angebotsprifung Mangel auftreten sollten. Abgesehen davon, dass
das Angebot der Antragstellerin keine Mangel aufweise, sei nach dieser eindeutigen und bestandskraftig gewordenen
Vorgabe ein allfalliger Mangel durch Stellungnahme binnen 3 Arbeitstagen zu erdrtern, sofern es sich nicht um einen
unbehebbaren Mangel handle. MaRgeblich fur die Qualifikation als unbehebbarer Mangel sei, ob die nachtragliche
Anderung des urspriinglichen Angebots den Bieter gegeniiber seinen Konkurrenten begiinstige. Dies wiirde den
Grundsatzen der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz widersprechen. Falls aber - wenn Gberhaupt - nur
ein behebbarer Mangel vorgelegen sei, betrage die Verbesserungsfrist drei Arbeitstage. Im Hinblick auf & 141 BVergG
2006 finde die Bestimmung betreffend die Fristberechnung in § 56 BVergG 2006 gegenstandlich keine Anwendung.
Dennoch sei aber - unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes - auf die Bestimmung
des § 902 ABGB zu verweisen. Wie bereits dargelegt, sei die erste Aufforderung des Auftraggebers am 8. April 2008 um
15:10 Uhr, Ubermittelt worden und der Endtermin mit Donnerstag, 10. April 2008, 15:30 Uhr, festgelegt worden. Gehe
man davon aus, dass die Frist mit 9. April 2008, 00:00 Uhr, beginne, so hatte die Frist am 11. April 2008 um 24:00 Uhr
geendet. Die Festlegung des Fristendes mit 10. April 2008, 15:30 Uhr, fihre daher beinahe zu einer Halbierung der von
der Auftraggeberin in Punkt 4.11 ihrer Verdingungsunterlage (bestandskraftig) vorgegeben Verbesserungsfrist. Die 2.
Aufforderung zur Verbesserung sei der Antragstellerin am 11. April 2008 um 10:20 Uhr zugegangen. Die Frist zur
Verbesserung beginne daher mit Beginn des nachsten Arbeitstages, also mit 14. April 2008, 00:00 Uhr. Das Ende der
dreitatigen Frist ergebe sich daher mit 16. April 2008, 24:00 Uhr. Auch in diesem Fall sei also die gewahlte Frist mit 16.
April 2008, 10:00 Uhr, zu kurz bemessen worden.Die Verdingungsunterlage sei bestandskraftig geworden. Wenngleich
die Ausscheidensentscheidung vom 25. April 2008 keinen Bezug zu vorgenannter Verdingungsunterlage herstelle, so
sei doch - wie oben dargelegt - auf Punkt 4.11 zu verweisen. Demnach werde der Bieter um Stellungnahme binnen 3
Arbeitstagen ersucht, falls im Zuge der inhaltlichen Angebotsprifung oder der vertieften Angebotsprifung Mangel
auftreten sollten. Abgesehen davon, dass das Angebot der Antragstellerin keine Mangel aufweise, sei nach dieser
eindeutigen und bestandskraftig gewordenen Vorgabe ein allfélliger Mangel durch Stellungnahme binnen 3
Arbeitstagen zu erortern, sofern es sich nicht um einen unbehebbaren Mangel handle. MaRgeblich fir die Qualifikation
als unbehebbarer Mangel sei, ob die nachtragliche Anderung des urspriinglichen Angebots den Bieter gegeniiber
seinen Konkurrenten begtinstige. Dies wiirde den Grundsatzen der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz
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widersprechen. Falls aber - wenn Uberhaupt - nur ein behebbarer Mangel vorgelegen sei, betrage die
Verbesserungsfrist drei Arbeitstage. Im Hinblick auf Paragraph 141, BVergG 2006 finde die Bestimmung betreffend die
Fristberechnung in Paragraph 56, BVergG 2006 gegenstandlich keine Anwendung. Dennoch sei aber - unter
Bertcksichtigung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes - auf die Bestimmung des Paragraph 902, ABGB
zu verweisen. Wie bereits dargelegt, sei die erste Aufforderung des Auftraggebers am 8. April 2008 um 15:10 Uhr,
Ubermittelt worden und der Endtermin mit Donnerstag, 10. April 2008, 15:30 Uhr, festgelegt worden. Gehe man davon
aus, dass die Frist mit 9. April 2008, 00:00 Uhr, beginne, so hatte die Fristam 11. April 2008 um 24:00 Uhr geendet. Die
Festlegung des Fristendes mit 10. April 2008, 15:30 Uhr, fihre daher beinahe zu einer Halbierung der von der
Auftraggeberin in Punkt 4.11 ihrer Verdingungsunterlage (bestandskraftig) vorgegeben Verbesserungsfrist. Die 2.
Aufforderung zur Verbesserung sei der Antragstellerin am 11. April 2008 um 10:20 Uhr zugegangen. Die Frist zur
Verbesserung beginne daher mit Beginn des nachsten Arbeitstages, also mit 14. April 2008, 00:00 Uhr. Das Ende der
dreitatigen Frist ergebe sich daher mit 16. April 2008, 24:00 Uhr. Auch in diesem Fall sei also die gewahlte Frist mit 16.
April 2008, 10:00 Uhr, zu kurz bemessen worden.

Die Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Antragstellerin vom Vergabeverfahren auszuschlieRen, sei
rechtswidrig. Nach den bestandskraftig gewordenen Ausschreibungsunterlagen (insbesondere Punkt 4.11 der
Verdingungsunterlage) sei ein Angebot nur bei Vorliegen eines unbehebbaren Mangels unverziglich auszuschlieZen.
Angebote, die mit behebbaren Mangeln behaftet seien, seien nur auszuschlieBen, wenn der Bieter dem Auftrag des
Auftraggebers zur Stellungnahme nicht fristgerecht nachkomme. Jeder Ausschluss setze also ein rechtmaliges
Auffordern zur Stellungnahme voraus. Da jedoch der Auftraggeber bei der Aufforderung, erganzende Erklarungen
abzugeben, von seinen eigenen Vorgaben abweiche und jeweils kirzere Fristen vorschreibe, als dies in der
Verdingungsunterlage vorgesehen sei, liege eine rechtmaRige Aufforderung zur Erganzung und Detaillierung des
Angebotes Uberhaupt nicht vor. Ein darauf gegriindeter Ausschluss unseres Angebotes kdnne nicht rechtmalig
erfolgen. Durch die rechtswidrige Verkirzung der gewahrten Frist zur Aufklarung habe der Auftraggeberin selbst die
Voraussetzung fir den Ausschluss unseres Angebotes beseitigt und somit keine tragfahige Basis fiir die angefochtene
Entscheidung, namlich die Ausscheidensentscheidung vom 25. April 2008, geschaffen. Schon aus diesem Grunde sei
die Ausscheidensentscheidung mit Rechtswidrigkeit belastet und fur nichtig zu erklaren.

Der Vollstéandigkeit halber werde in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die rechtswidrige Verkirzung
der Verbesserungsfrist erst nach Anbotséffnung vom Auftraggeber vorgenommen worden sei und diese Festlegung
keine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des BVergG 2006 bzw. des vom Auftraggeber kreierten
Vergabeverfahrens, darstelle. Diese sonstige Festlegung (Anm.: Verklrzung der Verbesserungsfrist) konne daher, da es
sich nicht um eine selbsténdig anfechtbare Entscheidung handle, erst gemeinsam mit der nachstfolgenden gesondert
anfechtbaren Entscheidung - im gegenstandlichen Fall also mit der Ausscheidensentscheidung - bekampft werden. Die
Antragstellerin sei daher mit diesem Vorbringen nicht prakludiert.Der Vollstandigkeit halber werde in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die rechtswidrige Verklrzung der Verbesserungsfrist erst nach
Anbotsdffnung vom Auftraggeber vorgenommen worden sei und diese Festlegung keine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des BVergG 2006 bzw. des vom Auftraggeber kreierten Vergabeverfahrens, darstelle. Diese
sonstige Festlegung Anmerkung, Verkirzung der Verbesserungsfrist) kdnne daher, da es sich nicht um eine selbstandig
anfechtbare Entscheidung handle, erst gemeinsam mit der nachstfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung -
im gegenstandlichen Fall also mit der Ausscheidensentscheidung - bekampft werden. Die Antragstellerin sei daher mit
diesem Vorbringen nicht prakludiert.

1. b)Litera b
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Bieter, Verletzung des Grundsatzes der Transparenz und
des fairen Wettbewerbs:
Der Auftraggeber gehe in seinen Aufforderungen zur Verbesserung vom 8. und vom 10. April 2008 zu Unrecht
vom Vorliegen eines (behebbaren) Mangels aus. Ebenfalls zu Unrecht werde in der Ausscheidensentscheidung die
angeblich betriebwirtschaftlich nicht nachvollziehbare Kalkulation herangezogen. Die Antragstellerin habe darauf
hingewiesen, dass es sich beim Schulungsort um ein dem A*** auch fir andere SchulungsmalRinahmen zur
Verfligung stehendes Objekt handle. An diesem Ort wiirden zumindest an funf Arbeitstagen pro Woche Kurse
abgehalten. Im Zuge ihrer erganzenden Darlegung habe die Antragstellerin nochmals darauf verwiesen, dass die
im gegenstandlichen Fall zur Kurskoordination vorgesehene Mitarbeiterin durchschnittlich nicht mehr als 8



Stunden pro Woche fir die gegenstandliche Schulungsmalinahme aufzuwenden habe, wenngleich sie wahrend
ihrer gesamten Arbeitszeit standig vor Ort anwesend sei und wahrend dieser Zeit neben den gegenstandlichen
SchulungsmalRnahmen auch andere Kurse betreue. Zumal die vor Ort anwesenden Teilnehmerlnnenbetreuer
schon nach dem vom Auftraggeber selbst vorgegebenen Kurskonzept nicht standig und nicht ausschlief3lich fur
die gegenstandliche Schulungsmalnahme zu arbeiten hétten, sei daher leicht nachvollziehbar, dass die mit der
Durchfuhrung der gegenstandlichen SchulungsmafBnahme betraute Mitarbeiterin jedenfalls nicht mehr als 8
Stunden pro Woche fur die gegenstandliche MaBnahme aufzuwenden habe. Dies sei bei einem Ausmal von 38
Wochenstunden ein Anteil von 21 %.

Weiters sei festzuhalten, dass es unrichtig sei, dass fur die Geschaftsfuhrung kein Kostenanteil kalkuliert worden sei.
Der Auftraggeber sei diesbezlglich auf das Kostenkonzept der Antragstellerin, welches einen Geschaftsfihrungsanteil
(Personalaufwand) im Ausmal3 von Euro XXX aufweise, zu verweisen. In Beilage 2 der Stellungnahme vom 15. April
2008 sei dieser Kostenanteil von der Antragstellerin nochmals detailliert und getrennt ausgewiesen worden. So seien
unter der Position "Geschaftsfihrung, Personalaufwand" der Gesamtkostenteil im Ausmal von Euro XXX aufgegliedert
auf drei Personen - darunter den stellvertretenden Geschaftsfihrer, Y***, im Ausmal von Euro XXX dargestellt. Der
Vorhalt, die Geschaftsfuhrung sei in der Kostengestaltung nicht berlcksichtigt gewesen, sei somit evident falsch.
Ebenfalls unzutreffend sei das Vorbringen des Auftraggebers, dass Z*** kalkulatorisch keine BerUcksichtigung
gefunden hatte. In diesem Zusammenhang werde auf das Schreiben der Antragstellerin 15. April 2008 verwiesen. Dort
heiRBe es:Weiters sei festzuhalten, dass es unrichtig sei, dass fur die Geschaftsfihrung kein Kostenanteil kalkuliert
worden sei. Der Auftraggeber sei diesbezliglich auf das Kostenkonzept der Antragstellerin, welches einen
Geschaftsfihrungsanteil (Personalaufwand) im AusmalR von Euro romisch 30 aufweise, zu verweisen. In Beilage 2 der
Stellungnahme vom 15. April 2008 sei dieser Kostenanteil von der Antragstellerin nochmals detailliert und getrennt
ausgewiesen worden. So seien unter der Position "GeschaftsfUhrung, Personalaufwand" der Gesamtkostenteil im
Ausmal3 von Euro romisch 30 aufgegliedert auf drei Personen - darunter den stellvertretenden Geschaftsfihrer, Y***,
im Ausmal von Euro rémisch 30 dargestellt. Der Vorhalt, die GeschaftsfUhrung sei in der Kostengestaltung nicht
berlcksichtigt gewesen, sei somit evident falsch. Ebenfalls unzutreffend sei das Vorbringen des Auftraggebers, dass
Z*** kalkulatorisch keine BerUcksichtigung gefunden hatte. In diesem Zusammenhang werde auf das Schreiben der
Antragstellerin 15. April 2008 verwiesen. Dort heil3e es:

"Sonstige Verwaltung: Personalkosten Euro XXX."'Sonstige Verwaltung: Personalkosten Euro romisch 30 ."

Die Personalkosten der Abteilungsleitung seien mit dieser Position sehr wohl berlcksichtigt. Ein Teil der
Personalkosten sei bereits durch andere Auftrage, die ebenfalls die Personalkosten der Abteilungsleiterin betreffen
wulrden, die jedoch die Arbeitskapazitat der Abteilungsleiterin noch nicht voll ausgeschopft hatten, abgedeckt. Auch
diesbeziiglich habe die Antragstellerin konkrete Ziffern vorgelegt und die Art der Berechnung verifiziert.

Als letzter Grund fiir die Ausscheidensentscheidung sei vom Auftraggeber schlieBlich angefthrt worden:

"Auch die Kostensenkung bei den Raumkosten um 52 % durch andere nicht ndher genannte Tages- und Abendkurse
ist betriebswirtschaftlich nicht nachvollziehbar."

Auch diese Begrindung sei unzutreffend. Die Art der Berechnung sei von der Antragstellerin mehrfach, zuletzt in der
Stellungnahme vom 15. April 2008, dargelegt worden. So sei darauf hingewiesen worden, dass der Schulungsort nicht
nur zur DurchfUhrung der verfahrensgegenstandlichen MalRnahme, sondern auch zur Abwicklung einer Vielzahl
anderer A***-Kurse diene. Weshalb diese Darlegung nicht nachvollziehbar sein solle, bleibe unerklarlich.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde vorgebracht, dass das Vorbringen zum Antrag
auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung auch zum Vorbringen im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung erhoben werde.

Es werde auf die standige Rechtssprechung des BVA und des VfGH verwiesen, wonach ein 6ffentliches Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter gegeben sei. Eine zeitliche Verzogerung von 6
Wochen durch die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sei dem Auftraggeber zumutbar. Dies insbesondere im
Hinblick darauf, dass der Auftraggeber bei seiner terminlichen Planung und bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens
auf eine mogliche Nachprifung Bedacht zu nehmen habe. Nach Ansicht der Antragstellerin sei von einem deutlichen
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nicht auszugehen, sondern (iberwiege
ihrer Meinung nach das Interesse der Antragstellerin an der Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung. Der



Antragstellerin drohe jedenfalls erheblicher Schaden. Der Eintritt dieses Schadens kénne nur durch die Erlassung der
begehrten einstweiligen Verfligung abgewendet werden.

Mit Schriftsatz vom 13. Mai 2008 hat der Auftraggeber allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren erteilt und zum
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung Stellung genommen:

Auftraggeber sei das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien. Es handle sich um einen
Dienstleitungsauftrag im Oberschwellenbereich. Der geschatzte Gesamtauftragswert belaufe sich auf Euro XXX (Euro
XXX Basiswert, Euro XXX Option der zweimaligen Wiederbeauftragung). Eine Unterteilung in Lose sei nicht erfolgt. Der
Art des Vergabeverfahrens nach handle es sich um ein Standardverfahren des AMS.Auftraggeber sei das
Arbeitsmarktservice, vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien. Es handle sich um einen Dienstleitungsauftrag im
Oberschwellenbereich. Der geschatzte Gesamtauftragswert belaufe sich auf Euro rémisch 30 (Euro rémisch 30
Basiswert, Euro romisch 30 Option der zweimaligen Wiederbeauftragung). Eine Unterteilung in Lose sei nicht erfolgt.

Der Art des Vergabeverfahrens nach handle es sich um ein Standardverfahren des AMS.

Das Vergabeverfahren sei am 14. Februar 2008 sowohl dsterreichweit als auch EU-weit bekannt gemacht worden. Es
handle sich um ein Verfahren nach dem Bestbieterprinzip. Die Angebotséffnung sei am 14. Marz 2008 erfolgt. Es seien
insgesamt drei Angebote eingelangt. Das Angebot der Antragstellerin sei mit einem Nettoangebotspreis von Euro XXX
das billigste Angebot gewesen. Das Angebot der U*** habe sich auf Euro XXX und das Angebot der V*** GmbH auf XXX
netto belaufen.Das Vergabeverfahren sei am 14. Februar 2008 sowohl| &sterreichweit als auch EU-weit bekannt
gemacht worden. Es handle sich um ein Verfahren nach dem Bestbieterprinzip. Die Angebotséffnung sei am 14. Marz
2008 erfolgt. Es seien insgesamt drei Angebote eingelangt. Das Angebot der Antragstellerin sei mit einem
Nettoangebotspreis von Euro romisch 30 das billigste Angebot gewesen. Das Angebot der U*** habe sich auf Euro
rémisch 30 und das Angebot der V*** GmbH auf romisch 30 netto belaufen.

Nach einer inhaltlichen Bewertung durch die Bewertungskommission habe sich ergeben, dass das Angebot der
Antragstellerin das billigste und das beste Angebot sei. In der Folge habe eine vertiefte Angebotsprifung im Sinne
einer Preisangemessenheitsprifung stattgefunden. Das Verfahren befinde sich derzeit im Stadium der
Plausibilisierung.

Das Ausscheiden des Angebotes wurde der Antragstellerin mit Schreiben vom 25. April 2008 bekannt gegeben. Es sei
weder eine Zuschlagsentscheidung getroffen worden noch habe ein Widerruf des Vergabeverfahrens stattgefunden.
Der Zuschlag sei noch nicht erteilt worden.

Zur Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung wurde weiters vorgebracht, dass das AMS Wien ein hohes
Interesse an der Vergabe des gegenstandlichen Auftrages habe, um die Zielsetzung der Verhinderung von
Langzeitarbeitslosigkeit effizient verfolgen zu kénnen. Die Ausschreibungskonzeption sei vom AMS Wien unter
Berucksichtigung der standigen Rechtssprechung des BVA, wonach der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren habe, erstellt worden.
Daher habe der Auftraggeber auch die Flexibilitdt, das Ergebnis des Nachprifungsverfahrens abzuwarten und im
Rahmen der Gesamtprogrammplanung steuernd zu agieren.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

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

Auftraggeber iSd 2 Z 8 BVergG ist das Arbeitsmarktservice (AMS). Das Arbeitsmarktservice (AMS) ist gemal3 8§ 1 Abs 1
Arbeitsmarktservice-Gesetz, BGBI Nr. 313/1994 idgF, ein Dienstleistungsunternehmen 6ffentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit und als solches &ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 22.3.1999,
N-14/99-5; 18.8.2003, 10N-60/03-26; 3.9.2004, 10N-57/04-37; 17.1.2005, 10N- 130/04-19; 23.1.2005, 10N-134/04-22;
14.3.2008, N/0014- BVA/09/2008-28). Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd § 6 BVergG zu
qualifizieren. Es handelt sich um eine nicht prioritdire Dienstleistung der Kategorie 24 des Anhanges IV
BVergG.Auftraggeber iSd 2 Ziffer 8, BVergG ist das Arbeitsmarktservice (AMS). Das Arbeitsmarktservice (AMS) ist gemaf3
Paragraph eins, Absatz eins, Arbeitsmarktservice-Gesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 313 aus 1994, idgF, ein
Dienstleistungsunternehmen o6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersodnlichkeit und als solches o6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 22.3.1999, N-14/99-5; 18.8.2003,
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10N-60/03-26; 3.9.2004, 10N-57/04-37; 17.1.2005, 10N- 130/04-19; 23.1.2005, 10N-134/04-22; 14.3.2008, N/0014-
BVA/09/2008-28). Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd Paragraph 6, BVergG zu qualifizieren.
Es handelt sich um eine nicht prioritare Dienstleistung der Kategorie 24 des Anhanges romisch vier BVergG.

Nach den Angaben des Auftraggebers und der Antragstellerin handelt es sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich. Der geschatzte Auftragswert inkl. der Option belduft sich auf EURO

XXX.romisch 30 .

Von einem in § 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs. 1 leg. cit. ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 leg. cit. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit einem
Nachprifungsantrag gemal3 8 320 Abs. 1 BVergG verbunden, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung e contrario 8 328 Abs. 3 u. 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist. Das Vergabeverfahren wurde nicht
widerrufen und der Zuschlag wurde nicht erteilt. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal3 entrichtet wurde, ist
das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Von
einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph
320, Absatz eins, leg. cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfillt auch die
sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung wurde mit einem Nachprifungsantrag gemall Paragraph 320, Absatz eins, BVergG verbunden, sodass der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario Paragraph 328, Absatz 3, u. 4 BVergG als rechtzeitig zu
qualifizieren ist. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag wurde nicht erteilt. Da auch die
Pauschalgeblhr ordnungsgemaRl entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur
Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.

IIl. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:romisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs. 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. GemaR & 329 Abs. 1 BVergG hat das
Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o&ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. GemaR § 329 Abs. 2 leg.
cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung 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 Malinahme zu verfigen.Gemal Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt
auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. nicht
offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und
geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu
verhindern. GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen
Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fir alle méglicherweise geschadigten Interessen
des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes
offentliches Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. Gemald Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verfliigung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes Uber eine allfdllige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu

verfugen.



Gemal? 8 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, mit dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverzuglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf}
Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung 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 Nichtigerkldrung, mit dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzuiglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin hat im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot gelegt. Der Auftraggeber hat mit Schreiben
vom 25.4.2008 die Ausscheidensentscheidung hinsichtlich dieses Angebotes bekannt gegeben. Die Antragstellerin hat
die Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung behauptet. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf die
Ausfihrungen der Antragstellerin  zumindest nicht denkunmdglich. Ob die Ausscheidensentscheidung
gesetzeskonform ergangen ist, kann im Provisorialverfahren nicht abschlieBend geklart werden Die Klarung dieser
Frage wird Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sein.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs 1 BVergG ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, die Zuschlagsentscheidung zu treffen und in der Folge den Zuschlag an einen
Mitbewerber zu erteilen. Dies ware aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Es kann
nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten vorliegen und dass sie fur den Zuschlag in Betracht kdme, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten ein Schaden droht. Dieser Schaden kann aber nur durch vorlaufige Untersagung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der denkmogliche Anspruch auf Zuschlagserteilung 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 spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermoglicht.Im Rahmen der
Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, die Zuschlagsentscheidung zu treffen und in der Folge den Zuschlag an einen
Mitbewerber zu erteilen. Dies ware aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Es kann
nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten vorliegen und dass sie fir den Zuschlag in Betracht kdame, wodurch ihr auf Grund der behaupteten
Rechtswidrigkeiten ein Schaden droht. Dieser Schaden kann aber nur durch vorlaufige Untersagung der
Zuschlagserteilung abgewendet werden, da der denkmdogliche Anspruch auf Zuschlagserteilung 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 spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdoglicht.

Nach Angabe des Auftraggebers wurde bis jetzt zwar noch keine Zuschlagsentscheidung getroffen, es kann jedoch
nicht ausgeschlossen werden, dass seitens des Auftraggebers das Vergabeverfahren fortgefihrt wird, also auch in
weiterer Folge eine Zuschlagsentscheidung bzw die Zuschlagserteilung erfolgen.

Gemal §8 131 erster Satz BVergG hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich
und nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Da im gegenstandlichen Fall die
Antragstellerin bereits ausgeschieden wurde und daher nach dem Gesetzeswortlaut nicht ausgeschlossen werden
kann, dass sie im Falle des Treffens einer Zuschlagsentscheidung keine diesbezlgliche Mitteilung mehr erhalt und
somit auch keine Mdglichkeit mehr hatte, die Zuschlagsentscheidung rechtzeitig zu bekampfen, hatte zur Gewahrung
eines luckenlosen Rechtsschutzes die Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung zu erfolgen. Dies umso mehr,
als im Falle des Obsiegens der Antragstellerin mit ihrem auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung
gerichteten Nachprifungsbegehren eine Schadigung ihrer Interessen drohen wirde, wenn sie in weiterer Folge nicht



mehr am gegenstandlichen Vergabeverfahren teilnehmen kénnte. Die Zuschlagserteilung war daher im Rahmen der
gegenstandlichen einstweiligen Verflgung, als das gelindeste noch zum Ziel fihrende Mittel, vorlaufig zu untersagen
(vgl. BVA 5.4.2007, N/0031-BVA/05/2007-7EV, BVA 11.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-11; BVA 28.11.2007, N/0112-
BVA/14/2007-5).GemalR Paragraph 131, erster Satz BVergG hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren
verbliebenen Bietern unverziglich und nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Da
im gegenstandlichen Fall die Antragstellerin bereits ausgeschieden wurde und daher nach dem Gesetzeswortlaut nicht
ausgeschlossen werden kann, dass sie im Falle des Treffens einer Zuschlagsentscheidung keine diesbezlgliche
Mitteilung mehr erhdlt und somit auch keine Mdglichkeit mehr hatte, die Zuschlagsentscheidung rechtzeitig zu
bekdmpfen, hatte zur Gewahrung eines lickenlosen Rechtsschutzes die Erlassung der begehrten einstweiligen
Verflgung zu erfolgen. Dies umso mehr, als im Falle des Obsiegens der Antragstellerin mit ihrem auf Nichtigerklarung
der Ausscheidensentscheidung gerichteten Nachprufungsbegehren eine Schadigung ihrer Interessen drohen wirde,
wenn sie in weiterer Folge nicht mehr am gegenstdndlichen Vergabeverfahren teilnehmen kdnnte. Die
Zuschlagserteilung war daher im Rahmen der gegenstandlichen einstweiligen Verfligung, als das gelindeste noch zum
Ziel fuhrende Mittel, vorlaufig zu untersagen vergleiche BVA 5.4.2007, N/0031-BVA/05/2007-7EV, BVA 11.6.2007,
N/0057-BVA/11/2007-11; BVA 28.11.2007, N/0112- BVA/14/2007-5).

Der Auftraggeber hat keine Verletzung seiner Interessen vorgebracht, die die Erlassung der beantragten einstweiligen
Verfligung verhindern kénnten. Auch ein besonderes 6ffentliches Interesse an der unverziglichen Fortfihrung des
Vergabeverfahrens wurde nicht behauptet. Besondere o6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung sprechen wirden, vermag auch das Bundesvergabeamt nicht zu erkennen. Dem gegentiiber
hat die Antragstellerin den ihr drohenden Schaden nachvollziehbar dargelegt und auch beziffert.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines
Vergabeverfahrens die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw.
eines Nachpriufungsverfahrens zu berilcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua). Dies hat der Auftraggeber seinen eigenen Angaben
nach auch getan. Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt auch in der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwdgung im Zusammenhang mit dem
Vergabeschutz ein offentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
bertcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006- EV7 wu.a.).Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens die Moglichkeit
der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu
berucksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA
21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua). Dies hat der Auftraggeber seinen eigenen Angaben nach auch getan. Nach
der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergabeschutz ein offentliches Interesse
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8 u.a.). Zudem ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006- EV7 u.a.).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR § 329 Abs. 1 BVergG ist nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Es war daher dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
stattzugeben.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung geméaR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG ist nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an der Uberpriifung der
angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Es war daher dem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung stattzugeben.

Zuletzt aktualisiert am

08.07.2008
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