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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs3
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. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

. 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 gemald 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI | Nr. 17/2006, durch die
Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal3 8§ 312
Abs. 2 Z 1 BVerggG, betreffend das Vergabeverfahren "Implementierung eines Unternehmensservice in Karnten" des
Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Bundessozialamt, Landesstelle Kirnten, Kumpfgasse
23-25, 9010 Klagenfurt, Uber die Antrage der A***, vertreten durch X*** vom 28.12.2007, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG, betreffend das Vergabeverfahren
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"Implementierung eines Unternehmensservice in Kirnten" des Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten
durch das Bundessozialamt, Landesstelle Karnten, Kumpfgasse 23-25, 9010 Klagenfurt, Uber die Antrage der A***,
vertreten durch X***, vom 28.12.2007, wie folgt entschieden:

Spruch
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der

1. 1.Ziffer eins
"dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, die ausgewahlten Bewerber zur
Angebotslegung aufzufordern und diesen die Unterlagen fur die zweite Verfahrensstufe (Angebotsunterlagen) zu

Ubermitteln", wird zurtickgewiesen,

1. 2.Ziffer 2
"in eventu (insbesondere fir den Fall, dass die ausgewahlten Bewerber bereits zur Angebotslegung aufgefordert
und diesen die Angebotsunterlagen Ubermittelt wurden) dem Auftraggeber fur die Dauer des
Nachpriufungsverfahrens aufgetragen wird, uns unverzuglich (vorbehaltlich der Entscheidung des BVA Uber den
Antrag auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme) zur Angebotslegung aufzufordern und jene
Ausschreibungsunterlagen zu Gbermitteln, die den ausgewahlten Bewerbern Gbermittelt wurden", wird

abgewiesen,

1. 3.Ziffer 3
"dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wird, die Angebote zu 6ffnen", wird
insofern stattgegeben, als dem Auftraggeber flir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis
8.2.2008 untersagt wird, im Vergabeverfahren "Implementierung eines Unternehmensservice in Kérnten" die
Angebote zu 6ffnen und

1. 4.Ziffer 4
"dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, den Zuschlag im
antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren zu erteilen", wird abgewiesen.

Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Sachverhalt:

Die Bekanntmachung der Ausschreibung zum zweistufigen Vergabeverfahren "Implementierung eines
Unternehmensservice in Karnten" wurde am 3.11.2007 unter ABI. 2007/S 212-258105 im Supplement zum Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften veréffentlicht.Die Bekanntmachung der Ausschreibung zum zweistufigen
Vergabeverfahren "Implementierung eines Unternehmensservice in Karnten" wurde am 3.11.2007 unter Amtsblatt
2007/S 212-258105 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften verdéffentlicht.

Auftraggeber ist die Republik Osterreich, Bund, vertreten durch das Bundessozialamt, Landesstelle Karnten.

Der als Dienstleistungsauftrag ausgeschriebene Auftragsgegenstand soll in Form eines Verhandlungsverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden.

Als Abgabetermin fur die Teilnahmeantrdge wurde der 7.12.2007, 12:00 Uhr, festgelegt.
Insgesamt gaben flnf Bieter, darunter die A*** (im Folgenden Antragsteller) Teilnahmeantrage ab.

Nach der Prifung und Bewertung der Teilnahmeantrdge lud der Auftraggeber die fur die 2. Stufe des
Vergabeverfahrens ausgewahlten drei Bieter mit Schreiben vom 17.12.2007 zur Abgabe der Angebote bis 14.1.2008,
12:00 Uhr, ein.

Mit Schreiben vom 19.12.2007 teilte der Auftraggeber dem Antragsteller mit, dass er nicht zur Angebotslegung
eingeladen bzw. nicht zur Angebotslegung zugelassen werde kénne. Begriindend fiihrte der Auftraggeber an, dass "der
von der A*** beigelegte Gewerberegisterauszug mit 25.5.2007 datiert und somit alter als die geforderten 3 Monate
(Teilnahmeantrag 4.2 bzw. 8.1) sei."



Mit Schriftsatz vom 28.12.2007 stellte der Antragsteller Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wie im
Spruch wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme vom 19.12.2007, auf
Akteneinsicht und auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung.

Begrindend fuhrte der Antragsteller im Wesentlichen aus, dass aus den Ausschreibungsunterlagen nicht hervorgehe,
dass die Vorlage eines Gewerberegisterauszuges vom 25.5.2007 Uberhaupt einen Mangel des Teilnahmeantrages
begrinde. In Pkt. 5.1 der Ausschreibungsunterlagen werde nur ein entsprechender Nachweis ohne jede Zeitangabe
gefordert. In der Anlage 1 der Ausschreibungsunterlagen sei lediglich anzukreuzen, ob ein "Auszug des
Gewerberegisters (max. 3 Monate)" beigeschlossen sei. Es sei nicht ausdrticklich festgelegt, dass ein solcher Nachweis
dem Teilnahmeantrag beizuschlieBen sei. Was unter dem Klammerausdruck "(max. 3 Monate)" konkret zu verstehen
sei, sei nicht klar ersichtlich. Selbst wenn man davon ausginge, dass damit das Alter des Auszugs gemeint sei, fehle es

an einer fur die Berechnung malgeblichen Stichtagsangabe.

Selbst wenn man unterstellte, dass der vom Antragsteller vorgelegte Gewerberegisterauszug vom 25.5.2007 einen
Mangel seines Teilnahmeantrages begrinde, sei die angefochtene Nicht-Zulassung jedenfalls rechtswidrig, da es sich

hierbei jedenfalls um einen behebbaren Mangel handle.

Die Eignung eines Bieters musse beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung grundsatzlich
spatestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe gegeben sein. Ein Bewerber, der erst nach diesem
Zeitpunkt die notwendige Eignung erlange, sei daher in der Regel nicht zu bertcksichtigen. Davon sei jedoch der Fall zu
unterscheiden, dass lediglich der Nachweis der bestehenden Eignung im Teilnahmeantrag (Z.b. der
Gewerberegisterauszug) fehle.

Der Verwaltungsgerichtshof (vgl. VWGH vom 24.2.2006,2004/04/0078) habe im Zusammenhang mit der notwendigen
Befugnis eines Bieters ausdricklich zwischen dem fehlenden Nachweis und der fehlenden Befugnis differenziert: Ein
im Angebot fehlender Nachweis einer vorhandenen Befugnis sei im Unterschied zur nicht vorhandenen Befugnis als
behebbarer Mangel zu qualifizieren. Die genannte Entscheidung betreffe zwar die Beurteilung eines Angebotes im
offenen Verfahren, die Uberlegungen des VWGH wiirden aber ebenso auf die Behandlung von Teilnahmeantrigen
zutreffen. Bei einem offenen Verfahren musse namlich die Befugnis bereits zum Zeitpunkt der Angebotséffnung
gegeben sein (8 69 Z 1 BVergG). Bei dem hier gegenstandlichen Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemall § 69 Z 3 BVergG wuirde es sogar ausreichen, dass die Befugnis erst nach Abgabe des
Teilnahmeantrages (aber vor Aufforderung zur Angebotsabgabe) erlangt werde. Umso mehr sei daher der einem
Teilnahmeantrag nicht oder fehlerhaft beigeschlossene Befugnisnachweis als behebbarer Mangel zu qualifizieren. Dies
zumindest dann, wenn die Befugnis zum Abgabezeitpunkt bereits vorhanden gewesen sei.Der Verwaltungsgerichtshof
vergleiche VWGH vom 24.2.2006, 2004/04/0078) habe im Zusammenhang mit der notwendigen Befugnis eines Bieters
ausdrucklich zwischen dem fehlenden Nachweis und der fehlenden Befugnis differenziert: Ein im Angebot fehlender
Nachweis einer vorhandenen Befugnis sei im Unterschied zur nicht vorhandenen Befugnis als behebbarer Mangel zu
qualifizieren. Die genannte Entscheidung betreffe zwar die Beurteilung eines Angebotes im offenen Verfahren, die
Uberlegungen des VWGH wiirden aber ebenso auf die Behandlung von Teilnahmeantrigen zutreffen. Bei einem
offenen Verfahren musse namlich die Befugnis bereits zum Zeitpunkt der Angebotséffnung gegeben sein (Paragraph
69, Ziffer eins, BVergG). Bei dem hier gegenstandlichen Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
gemal Paragraph 69, Ziffer 3, BVergG wirde es sogar ausreichen, dass die Befugnis erst nach Abgabe des
Teilnahmeantrages (aber vor Aufforderung zur Angebotsabgabe) erlangt werde. Umso mehr sei daher der einem
Teilnahmeantrag nicht oder fehlerhaft beigeschlossene Befugnisnachweis als behebbarer Mangel zu qualifizieren. Dies
zumindest dann, wenn die Befugnis zum Abgabezeitpunkt bereits vorhanden gewesen sei.

Hiezu sei auch auf die Entscheidung des VwWGH vom 25.2.2004,2003/04/0186, zu verweisen, wonach bei der
Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln darauf abzustellen sei, ob durch eine
Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde.

Die Forderung in den Ausschreibungsunterlagen, dass bereits mit dem Teilnahmeantrag ein Befugnisnachweis
vorzulegen sei, fihre nicht zur Unbehebbarkeit eines diesbezliglichen Mangels. Ware die Forderung nach Vorlage eines
Befugnisnachweises bereits mit dem Teilnahmeantrag in den Ausschreibungsunterlagen namlich nicht enthalten,
kdénnte ohnehin kein Mangel vorliegen. Die Frage der Behebbarkeit wirde sich dann gar nicht stellen. Eine solche Sicht
wlrde zudem darauf hinauslaufen, dass eine Mangelbehebung Uberhaupt nie in Betracht kdme (vgl. VWGH 24.2.2006,
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2004/04/0078).Die Forderung in den Ausschreibungsunterlagen, dass bereits mit dem Teilnahmeantrag ein
Befugnisnachweis vorzulegen sei, fihre nicht zur Unbehebbarkeit eines diesbeziglichen Mangels. Ware die Forderung
nach Vorlage eines Befugnisnachweises bereits mit dem Teilnahmeantrag in den Ausschreibungsunterlagen namlich
nicht enthalten, kénnte ohnehin kein Mangel vorliegen. Die Frage der Behebbarkeit wirde sich dann gar nicht stellen.
Eine solche Sicht wirde zudem darauf hinauslaufen, dass eine Mangelbehebung lberhaupt nie in Betracht kdame
vergleiche VWGH 24.2.2006, 2004/04/0078).

Ein im Teilnahmeantrag fehlender Eignungsnachweis sei daher auch und gerade dann als behebbarer Mangel zu
qualifizieren, wenn die Vorlage des Eignungsnachweises bereits im Teilnahmeantrag gefordert gewesen sei.

Das Bundesvergabeamt wende die Grundsatze der Angebotsprifung auch auf Teilnahmeantrage weitgehend
sinngemaR an und differenziere auch bei Teilnahmeantrdgen zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln. Bei
Vorliegen behebbarer Mangel - hiezu wirden jedenfalls im Teilnahmeantrag fehlende Nachweise einer bereits
vorhandenen Befugnis zahlen - sei dem Bewerber vor der Nichtzulassung eine Verbesserungschance zu geben. Das
Bundesvergabeamt habe im Zusammenhang mit fehlenden bzw. nicht vollstandig vorgelegten Eignungsnachweisen
klargestellt, dass der Auftraggeber die Verpflichtung habe, unter Setzung einer angemessenen Frist zur Verbesserung
bzw. zur vollstandigen Nachreichung der erforderlichen Unterlagen aufzufordern (BVA 23.3.2007, N/0015-
BVA/05/2007-32).

Diese Auftraggeberverpflichtung ergebe sich im gegenstandlichen Fall auch aus den eigenen bindenden Festlegungen
des Auftraggebers in den Ausschreibungsunterlagen. GemaR Pkt. 1.4 der Ausschreibungsunterlagen seien
unvollstandige bzw. "vom Raster" abweichende Antrage gemaR § 107 iVm 126 BVergG zu behandeln. Im § 126 BVergG
wlrden das Vorgehen bei Mangelhaftigkeit von Angeboten geregelt und darlber hinaus eine Aufklarungspflicht des
Auftraggebers, insbesondere im Fall von Mangeln, statuiert.Diese Auftraggeberverpflichtung ergebe sich im
gegenstandlichen Fall auch aus den eigenen bindenden Festlegungen des Auftraggebers in den
Ausschreibungsunterlagen. Gemafd Pkt. 1.4 der Ausschreibungsunterlagen seien unvollstandige bzw. "vom Raster"
abweichende Antrage gemal Paragraph 107, in Verbindung mit 126 BVergG zu behandeln. Im Paragraph 126, BVergG
wlrden das Vorgehen bei Mangelhaftigkeit von Angeboten geregelt und darlber hinaus eine Aufklarungspflicht des
Auftraggebers, insbesondere im Fall von Mangeln, statuiert.

Der Antragsteller verfliige seit 23.4.2004, somit bereits vor dem Ende der Teilnahmeantragsfrist und vor der
Aufforderung zur Angebotsabgabe, Uber die in den Ausschreibungsunterlagen geforderte Berechtigung fur das
Gewerbe der Unternehmensberatung. Ein diesbezlglich in seinem Teilnahmeantrag fehlender oder mangelnder
Nachweis sei daher eindeutig als behebbarer Mangel zu qualifizieren. Der Auftraggeber hatte den Antragsteller daher
unter Setzung einer angemessenen Frist zur Verbesserung des erstmals in der angefochtenen Entscheidung monierten
Mangels des "Alters" des beigelegten Gewerberegisterauszuges auffordern mussen. Der Auftraggeber habe dies
jedoch unterlassen und ihm den behaupteten Mangel erst im Zuge der angefochtenen Entscheidung mitgeteilt. Da
dem Antragsteller keine Gelegenheit zur Verbesserung eines behebbaren Mangels gegeben worden sei, sei die
Entscheidung der Nicht-Zulassung jedenfalls rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren.

Der Antragsteller habe sein Interesse am Vertragsabschluss durch die Abgabe eines umfassenden Teilnahmeantrages
nachgewiesen. Im Falle der Aufrechterhaltung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme und der Zuschlagserteilung an einen
anderen Bewerber, erleide der Antragsteller einen Schaden, bestehend aus frustrierten Kosten, die bis dato durch die
Teilnahme am vorliegenden Vergabeverfahren in Hohe von rund Euro 5.000 (exklusive USt) entstanden seien, und, im
Falle der Zuschlagserteilung an einen anderen Bewerber, einen Schaden an entgangenem Gewinn, ausgehend vom
bisher bekannten Auftragsumfang, von Euro 30.000. Weiters wirden sich Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung
im Nachprifungsverfahren von derzeit rund Euro 2.000 (exkl. Ust) ergeben. SchlieRlich verliere der Antragsteller durch
die rechtswidrige Nichtzulassung die Chance auf Erhalt eines wichtigen Referenzprojektes fur kunftige
Vergabeverfahren.

Die rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers, den Antragsteller nicht zur zweiten Stufe des
Verhandlungsverfahrens zuzulassen, verletze ihn in seinen Rechten auf Zulassung zur Teilnahme am
Vergabeverfahren, auf Aufforderung zur Verbesserung von behebbaren Mangeln, auf Behebung von behebbaren
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Mangeln, auf Einladung bzw. Aufforderung zur Angebotslegung, auf Angebotslegung, auf Prifung und Bewertung
seines Teilnahmeantrages nach den vergaberechtlichen Bestimmungen und auf Durchfuhrung eines rechtskonformen
Vergabeverfahrens.

Durch die Nicht-Zulassung zur Teilnahme und die anschlieBende Zuschlagserteilung an einen anderen Bewerber
schaffe der Auftraggeber unumkehrbare Tatsachen, die vom Antragsteller mit den Mitteln des BVergG nicht mehr
beseitigt werden konnten. Im Falle der Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ware der
Antragsteller zur Durchsetzung seiner Anspriiche auf den ordentlichen Rechtsweg verwiesen. Dies widerstreite seinem
Interesse an einer raschen Bereinigung des gegenstandlichen Rechtsstreits.

Wirde der Auftraggeber die ausgewahlten Bieter zur Angebotslegung auffordern und diesen die Angebotsunterlagen
Ubermitteln, wurde er einen insbesondere zeitlichen Wettbewerbsvorsprung dieser Bewerber gegeniber dem
Antragsteller schaffen. Dieser, dem Gleichbehandlungsgrundsatz widersprechende, Vorsprung, kdnnte nur
ausgeschlossen oder minimiert werden, wenn dem Auftraggeber die Aufforderung zur Angebotslegung bzw.
Ubermittlung der Angebotsunterlagen untersagt wiirde oder zumindest der Antragsteller ebenfalls (unter Vorbehalt)
zur Angebotslegung aufgefordert wirde. Diese MalRnahme liege auch im Interesse des Auftraggebers. Ergebe sich
namlich auf Grund der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Nichtigerklarungsantrag eine gebotene
Miteinbeziehung des Antragstellers in das weitere Verfahren, so kdnnte der dann nicht mehr ausgleichbare
Wettbewerbsvorteil der Ubrigen Bieter dazu flhren, dass auch die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit
belastet ware.

Besondere Interessen des Auftraggebers, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirden, seien
nicht ersichtlich. Ebenso seien keine besonderen o&ffentlichen Interessen zu erkennen. Es bestehe vielmehr ein
besonderes 6ffentliches Interesse, in der vorliegenden Angelegenheit die einstweilige Verfligung zu erlassen.

Der Auftraggeber erstattete mit Schriftsatz vom 3.1.2008 eine Stellungnahme zum Nachprifungsantrag. Zu den
Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung nahm der Auftraggeber nicht Stellung.

1. 2.Ziffer 2
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Anwendbare Rechtslage:rémisch eins. Anwendbare Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI | Nr. 17/2006, wurde mitBGBI | Nr. 86/2007, kundgemacht im
Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der
Kundmachung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 86/2007, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft
getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, wurde mit
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, kundgemacht im Bundesgesetzblatt am 26.11.2007, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem zweiten der Kundmachung des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, folgenden Monatsersten, somit am 1.1.2008, in Kraft getreten.

Gemald § 345 Abs. 13 Z 1 letzter Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind jedoch im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86 /2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fuhren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI |
Nr. 86/2007, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die
Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das
Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtméaRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in
seiner Stammfassung des BGBI | Nr. 17/2006, als PrifmaRstab heranzuziehen.Gemal Paragraph 345, Absatz 13, Ziffer
eins, letzter Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind jedoch im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, bereits eingeleitete Vergabeverfahren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu flUhren. Das Vergabeverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, bereits eingeleitet. Daraus folgt, dass der Auftraggeber
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, zu Grunde zu legen hat. Ebenso hat das Bundesvergabeamt zur
Uberprifung der RechtmaéRigkeit des Vergabeverfahrens die Regelungen des BVergG 2006 in seiner Stammfassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, als Prifmalistab heranzuziehen.

Gemald 8 345 Abs. 13 Z 2 2. Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind auch im Zeitpunkt des
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Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren vom
Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren. Das gegenstandliche Nachprifungsverfahren war im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 86/2007, beim Bundesvergabeamt anhangig. Daraus folgt,
dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren vom Bundesvergabeamt nach den Regelungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 in seiner Stammfassung (BGBI | Nr. 17/2006) zu Ende zu fiihren istGemal Paragraph
345, Absatz 13, Ziffer 2, 2. Satz BVergG 2006 in der Fassung der zitierten Novelle sind auch im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, beim Bundesvergabeamt anhangige
Verfahren vom Bundesvergabeamt nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren. Das gegenstdndliche
Nachprufungsverfahren war im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86
aus 2007,, beim Bundesvergabeamt anhangig. Daraus folgt, dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren vom
Bundesvergabeamt nach den Regelungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in seiner Stammfassung

Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,) zu Ende zu fuhren ist.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit der Antragerémisch zwei. Zustandigkeit des

Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit der Antrage:

Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Bundessozialamt, Landesstelle Karnten, ist o6ffentlicher
Auftraggeber gemall 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG. Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSv 8 6 BVergG zu
qualifizieren. Nach den Angaben des Auftraggebers in der EUweiten Ausschreibung handelt es sich um ein
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich.Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Bundessozialamt,
Landesstelle Karnten, ist Offentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Der
gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSv Paragraph 6, BVergG zu qualifizieren. Nach den Angaben des
Auftraggebers in der EUweiten Ausschreibung handelt es sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich.

Von einem in 8 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs. 1 leg. cit. ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des 8§ 328 Abs. 2 leg. cit. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig
mit einem Nachprufungsantrag gemall § 320 Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung e contrario § 328 Abs. 3 u. 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist.vVon 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 Verfigung erfillt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, leg. cit. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde
gleichzeitig mit einem Nachprufungsantrag gemal3 Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, 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 nicht erteilt.
Das Bundesvergabeamt ist zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.
Il. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:rémisch drei. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:

GemaB § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung
unverzlglich 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 Verflgung 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 allféllige Nichtigerklarung voribergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige Malnahme zu verfligen.Gemald Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt
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auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. nicht
offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MalBnahmen 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
Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle moglicherweise geschadigten Interessen
des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges 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. Gemal 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 allfallige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu
verfugen.

Gemald 8 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verflgung getroffen wird, zu
bestimmen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen.

Zu Spruchpunkt 1:

Nach den dem Bundesvergabeamt vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens wurden die drei vom
Auftraggeber fur die 2. Stufe des gegenstandlichen Verhandlungsverfahrens ausgewdhlten Bieter bereits mit Schreiben
vom 17.12.2007 - somit jedenfalls vor dem Zeitpunkt der Einbringung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung - unter Anschluss der Angebotsunterlagen zur Angebotsabgabe bis 14.1.2008, 12:00 Uhr,
aufgefordert. Der Antrag ist somit ins Leere gerichtet und war daher schon aus diesem Grund zurlckzuweisen.

Zu Spruchpunkt 2:

Das Eventualbegehren ist seinem Inhalt nach auf die Einbeziehung des Antragstellers in das Vergabeverfahren
gerichtet, indem die Erteilung des Auftrages an den Auftraggeber begehrt wird, den Antragsteller zur Angebotslegung
aufzufordern und ihm die Angebotsunterlagen zu Ubermitteln. Hiezu ist anzumerken, dass die Frage, ob der
Antragsteller zu Unrecht nicht zur 2. Stufe des Verhandlungsverfahren zugelassen und in weiterer Folge - unter
Ubermittlung der Angebotsunterlagen - zur Angebotslegung aufzufordern wére, jedoch gerade Gegenstand des
Nachprifungsverfahren sein wird und dies nicht im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu
beurteilen ist (vgl. BVA 2.6.2006, BVA N/0039-BVA/05/2006-EV16).Das Eventualbegehren ist seinem Inhalt nach auf die
Einbeziehung des Antragstellers in das Vergabeverfahren gerichtet, indem die Erteilung des Auftrages an den
Auftraggeber begehrt wird, den Antragsteller zur Angebotslegung aufzufordern und ihm die Angebotsunterlagen zu
Ubermitteln. Hiezu ist anzumerken, dass die Frage, ob der Antragsteller zu Unrecht nicht zur 2. Stufe des
Verhandlungsverfahren zugelassen und in weiterer Folge - unter Ubermittlung der Angebotsunterlagen - zur
Angebotslegung aufzufordern ware, jedoch gerade Gegenstand des Nachprifungsverfahren sein wird und dies nicht
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu beurteilen ist vergleiche BVA 2.6.2006, BVA N/0039-
BVA/05/2006-EV16).

Zu Spruchpunkt 3:

Der Antragsteller behauptet die Rechtswidrigkeit der Entscheidung, ihn zur Teilnahme an der 2. Stufe des
Vergabeverfahrens, somit zur Angebotslegung, nicht zuzulassen. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf die
Ausfilhrungen des Antragstellers zumindest nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit des vom
Antragsteller erstatteten Vorbringens ist im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht abzusprechen.
Die Klarung dieser Frage wird vielmehr Gegenstand der Beurteilung im Hauptverfahren sein (siehe bereits zu
Spruchpunkt 2). Im Falle der Fortfilhrung des Vergabeverfahrens, insbesondere durch die Offnung der Angebote und
in weiterer Folge der FUihrung von Verhandlungen mit den Bietern, konnte der Antragsteller auch im Falle seines
Obsiegens im Nachprifungsverfahren nicht mehr am weiteren Vergabeverfahren teilnehmen. Da das Nichtzulassen
des Antragstellers zur Angebotslegung jedoch bei Zutreffen seiner Behauptungen rechtswidrig ware und nach
derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden kann, dass die vom Antragsteller relevierten



Rechtswidrigkeiten zutreffen und er im Falle der Teilnahme am Vergabeverfahren fir einen Zuschlag in Betracht
kommen kdénnte, droht dem Antragsteller auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages,
sohin ein Schaden, der nur durch die begehrte MaRnahme, namlich der vorldufigen Untersagung der Offnung der
Angebote, abgewendet werden kann. Der denkmogliche Anspruch auf Zulassung zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens
kann nur dadurch wirksam gesichert werden, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem
Stand gehalten wird, der eine weitere Teilnahme des Antragstellers am Vergabeverfahren erméglicht. Die vorlaufige
Untersagung der Angebotsoffnung stellt dabei die jeweils gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorldufige Malinahme
iSd § 329 Abs. 2 BVergG, dar.Der Antragsteller behauptet die Rechtswidrigkeit der Entscheidung, ihn zur Teilnahme an
der 2. Stufe des Vergabeverfahrens, somit zur Angebotslegung, nicht zuzulassen. Diese Behauptung erscheint im
Hinblick auf die Ausfilhrungen des Antragstellers zumindest nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit
des vom Antragsteller erstatteten Vorbringens ist im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht
abzusprechen. Die Klarung dieser Frage wird vielmehr Gegenstand der Beurteilung im Hauptverfahren sein (siehe
bereits zu Spruchpunkt 2). Im Falle der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens, insbesondere durch die Offnung der
Angebote und in weiterer Folge der Fihrung von Verhandlungen mit den Bietern, kdnnte der Antragsteller auch im
Falle seines Obsiegens im Nachprifungsverfahren nicht mehr am weiteren Vergabeverfahren teilnehmen. Da das
Nichtzulassen des Antragstellers zur Angebotslegung jedoch bei Zutreffen seiner Behauptungen rechtswidrig ware und
nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht ausgeschlossen werden kann, dass die vom Antragsteller relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen und er im Falle der Teilnahme am Vergabeverfahren fir einen Zuschlag in Betracht
kommen kdnnte, droht dem Antragsteller auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages,
sohin ein Schaden, der nur durch die begehrte MaRnahme, namlich der vorldufigen Untersagung der Offnung der
Angebote, abgewendet werden kann. Der denkmogliche Anspruch auf Zulassung zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens
kann nur dadurch wirksam gesichert werden, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem
Stand gehalten wird, der eine weitere Teilnahme des Antragstellers am Vergabeverfahren ermdoglicht. Die vorlaufige
Untersagung der Angebotsoffnung stellt dabei die jeweils gelindeste, noch zum Ziel fiihrende vorlaufige Mallnahme
iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG, dar.

Im Rahmen der Interessenabwdgung gemall § 329 Abs 1 BVergG ist zu berlcksichtigen, dass der Antragsteller
glaubhaft dargelegt hat, dass ihm bereits durch die Beteiligung am Vergabeverfahren Kosten entstanden sind und ihm
in weiterer Folge bei Zuschlagserteilung an einen anderen Bewerber auch ein Schaden durch entgangenen Gewinn
und insbesondere der Verlust eines Referenzprojektes drohen wirden. Dabei handelt es sich nach standiger
Rechtssprechung um einen im Rahmen der Interessensabwagung zu berlcksichtigenden (Vermdgens)nachteil (vgl.
BVA 25.7.2007, N/0086-BVA/07/2007-EV10 u.a.). Demgegeniber hat der Auftraggeber keine Einwendungen gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung vorgebracht. Auch besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung sprechen wirden, wurden weder dargetan noch vermag das Bundesvergabeamt solche
zu erkennen. Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die
Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua). Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches 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.). Weiters ist der Aspekt des
Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen
ist (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7 u.a.).Im Rahmen der
Interessenabwagung gemalR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zu berlcksichtigen, dass der Antragsteller
glaubhaft dargelegt hat, dass ihm bereits durch die Beteiligung am Vergabeverfahren Kosten entstanden sind und ihm
in weiterer Folge bei Zuschlagserteilung an einen anderen Bewerber auch ein Schaden durch entgangenen Gewinn
und insbesondere der Verlust eines Referenzprojektes drohen wirden. Dabei handelt es sich nach standiger
Rechtssprechung um einen im Rahmen der Interessensabwagung zu berlcksichtigenden (Vermoégens)nachteil
vergleiche BVA 25.7.2007, N/0086-BVA/07/2007-EV10 u.a.). Demgegenulber hat der Auftraggeber keine Einwendungen
gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfugung vorgebracht. Auch besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechen wurden, wurden weder dargetan noch vermag das
Bundesvergabeamt solche zu erkennen. Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines



Vergabeverfahrens auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mdogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen
vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua). Nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes liegt in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der
Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz ein 6ffentliches 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.).
Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berilcksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz Vorrang einzurdaumen 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 daher nicht
auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als Gberwiegend zu werten. Es war daher dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung im
spruchgemaRen Umfang stattzugeben. Die Dauer der Erlassung der einstweiligen Verfligung war im Hinblick auf die
Regelung des § 326 BVergG, wonach Uber Antrage auf Nichtigerklarung von Entscheidungen eines Auftraggebers
spatestens 6 Wochen nach Einlangen des Antrages zu entscheiden ist, mit 8.2.2008 zu begrenzen (vgl. BVA 27.10.2007,
N/0099- BVA/07/2007-EV23 u.a,).Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemaR
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Es war daher dem Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung im spruchgemafen Umfang stattzugeben. Die Dauer der Erlassung der
einstweiligen Verfugung war im Hinblick auf die Regelung des Paragraph 326, BVergG, wonach Uber Antrage auf
Nichtigerklarung von Entscheidungen eines Auftraggebers spatestens 6 Wochen nach Einlangen des Antrages zu
entscheiden ist, mit 8.2.2008 zu begrenzen vergleiche BVA 27.10.2007, N/0099- BVA/07/2007-EV23 u.a,).

Zu Spruchpunkt 4:

Hinsichtlich der Abweisung des Begehrens auf Untersagung der Zuschlagserteilung, ist darauf zu verweisen, dass
gemal § 329 Abs 2 BVergG die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahmen zu verfigen ist. Die
Untersagung der Angebotsoffnung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 8.2.2008,
stellt, wie schon erwahnt, das gelindeste Mittel zur Wahrung der Chance fir den Antragsteller, im Falle seines
Obsiegens im Nachprifungsverfahren am weiteren Vergabeverfahren teilnehmen zu kdnnen, dar.Hinsichtlich der
Abweisung des Begehrens auf Untersagung der Zuschlagserteilung, ist darauf zu verweisen, dass gemaR Paragraph
329, Absatz 2, BVergG die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MalRnahmen zu verfigen ist. Die
Untersagung der Angebotsoffnung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 8.2.2008,
stellt, wie schon erwahnt, das gelindeste Mittel zur Wahrung der Chance fir den Antragsteller, im Falle seines
Obsiegens im Nachprufungsverfahren am weiteren Vergabeverfahren teilnehmen zu kdnnen, dar.
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