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N/0061-BVA/05/2011-EV8

Betreff: Nachprifungsverfahren zum Vergabeverfahren des Bundes, vertreten
durch das Arbeitsmarktservice (AMS), dieses vertreten durch das
Arbeitsmarktservice Wien "ACE - Aktivierung, Coaching, EDV fur die
regionale Geschaftsstelle 968 des AMS Wien"; einstweilige Verfigung

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaf 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI
I Nr. 17/2006 idgF (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard
Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend das
Vergabeverfahren "ACE - Aktivierung, Coaching, EDV fir die regionale
Geschéftsstelle 968 des AMS Wien" des Auftraggebers Bund, vertreten durch das
Arbeitsmarktservice (AMS), dieses vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien,
Landstral3er Hauptstrafl3e 55-57, 1030 Wien wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag vom 4. Juli 2011 des A***, vertreten durch >*** auf Erlassung einer

einstweiligen Verfigung,
,Das Bundesvergabeamt moge dem Antragsgegner fur die Dauer des
gegenstandlichen Nachpriufungsverfahrens, langstens jedoch fur die Dauer
von 6 Wochen, durch Einstweilige Verfligung untersagen, im
Vergabeverfahren "ACE - Aktivierung, Coaching, EDV flr die regionale
Geschaftsstelle 968 des AMS Wien" den Zuschlag zu erteilen.”,

wird insofern

stattgegeben,

als dem Bund, vertreten durch das Arbeitsmarktservice (AMS), dieses vertreten
durch das Arbeitsmarktservice Wien, Landstral3er Hauptstral3e 55-57, 1030 Wien als
Auftraggeber im Vergabeverfahren "ACE - Aktivierung, Coaching, EDV fiur die
regionale Geschaftsstelle 968 des AMS Wien" fur die Dauer des zu N/0061-
BVA/05/2011 beim Bundesvergabeamt gefuhrten Nachprufungsverfahrens untersagt

wird, den Zuschlag zu erteilen.
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Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 328 und 329 Bundesvergabegesetz
2006, BGBI. | Nr. 17/2006 idgF des BGBI. | Nr. 15/2010 (BVergG)

Begrindung

Mit undatiertem Schriftsatz (eingelangt im Bundesvergabeamt am 4. Juli 2011
innerhalb der Amtsstunden des Bundesvergabeamtes) brachte das A*** (im
Weiteren: Antragsteller), vertreten durch X*** zum Vergabeverfahren "ACE -
Aktivierung, Coaching, EDV fur die regionale Geschaftsstelle 968 des AMS Wien"
des Auftraggebers Bund, vertreten durch das Arbeitsmarktservice (AMS), dieses
vertreten durch das Arbeitsmarktservice Wien, Landstral3er Hauptstral3e 55-57, 1030
Wien (im Weiteren: Auftraggeber) einen Nachprifungsantrag ein. Neben einem
Antrag auf Nichtigerklarung der in diesem Vergabeverfahren getroffenen
Zuschlagsentscheidung wurde auch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie
im Spruch dieses Bescheides wortlich wiedergegeben, beantragt. Ergénzt wurde das
Antragsbegehren um einen Antrag auf Kostenersatz der entrichteten

Pauschalgebihren.

Begriindet wurde das Provisorialbegehren im Wesentlichsten zusammengefasst —
sofern fur das Provisorialverfahren von Relevanz — damit, dass die getroffene
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B*** nicht vergaberechtskonform begrindet
worden sei, einem anderen Bieter im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren
ware ein anderer beabsichtigter Zuschlagsempfanger bekannt gegeben worden und
ihr Angebot ware nicht ausschreibungs- und somit vergaberechtskonform bewertet
worden. Die Voraussetzungen aufgrund derer vom Bundesvergabeamt einem Antrag

auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung stattzugeben ware, wirden vorliegen.

Der Auftraggeber, vertreten durch Y*** (bermittelte am 7. Juli 2011 die Unterlagen
des Vergabeverfahrens und eine Stellungnahme, in welchem angeforderte
allgemeine Informationen zum Vergabeverfahren gegeben wurden. Zur beantragten
einstweiligen Verfugung behauptete der Auftraggeber, dass selbstverstandlich nicht

nur far ihn, sondern - im Hinblick auf die gerichtsnotorischen makro- und
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mikrobkonomischen Rahmenbedingungen - auch ein besonderes O6ffentliches
Interesse an der raschen Durchfiihrung der diesem Vergabeverfahren zu Grunde
liegenden MalRinahme bestehen wuirde; dies nattrlich auch, um die Zielgruppe
entsprechend zu férdern und zu betreuen. Dennoch werde im Hinblick auf die
standige Judikatur des Bundesvergabeamtes, dass "nur in Ausnahmefallen dem EV-
Antrag nicht stattzugeben ist" (siehe dazu etwa T. Gruber, in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg] Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar
8§ 329 Rz 9), sowie den Umstand, dass der Auftraggeber eine gewisse zeitliche
Flexibilitat fir das Vergabeverfahren eingeplant habe, verzichtet, eine nahere
Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung abzugeben.
Es werde lediglich darauf hingewiesen, dass der Antrag ausdricklich auf einen
Zeitraum von hochstens sechs Wochen beschréankt sei, sodass die einstweilige
Verfuigung nicht Uber diesen Zeitraum hinaus gewahrt werden kdnne. Abschliel3end
teilte der Auftraggeber mit, dass er eine Stellungnahme zum Hauptantrag innerhalb
der hieflr verlangerten Frist bis 25. Juli 2011 an das Bundesvergabeamt tbermitteln

werde.

Auf der Grundlage des einleitenden Schriftsatzes des Antragstellers vom 4. Juli
2011 samt Beilagen (OZ 1) und der Stellungnahme des Auftraggebers vom 7. Juli
2011 (OZ 6) sowie den vom Auftraggeber am 7. Juli 2011 tbermittelten Original-
Verfahrensunterlagen wird nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entscheidungserheblicher

Sachverhalt festgestellt:

Am 22. Februar 2011 hat der Auftraggeber den gegenstandlichen Auftrag zur
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union Ubermittelt, wo er im
Supplement S unter der Zahl 2011/S39-064232 am 25. Februar 2011 bekannt
gemacht wurde. Gemal dieser Ausschreibungsbekanntmachung wurde im Rahmen
eines Dienstleistungsauftrages fur die regionale Geschéftsstelle Schlo3hofer Stral3e
968 des AMS in Wien eine BildungsmalRnahme zur Unterstlitzung der aktiven
Arbeitssuche von arbeitslos vorgemerkten Arbeitskraften, welche
langzeitsbeschaftigungslos sind oder vom Ubertritt in Langarbeitslosigkeit bedroht
sind, offentlich ausgeschrieben. Als  Verfahrensart  wurde  gemali
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Ausschreibungsbekanntmachung ein offenes Verfahren gewdahlt, wobei der
Auftraggeber selbst davon spricht, ein "Standardverfahren des AMS fir
nichtprioritare Dienstleistungen” gewahlt zu haben. Der vom Auftraggeber geschéatzte
Auftragswert  betrdgt  einschlie3lich  einer  Option  einer  zweimaligen
Wiederbeauftragung Euro XXX. Die Zuschlagsentscheidung wurde dem Antragsteller

mit Telefax am 24. Juni 2011 Ubermittelt.

Der Antragsteller hat fir den Nachprifungsantrag und den gegenstandlichen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung Pauschalgebihren von gesamt Euro
XXX (Pauschalgebthren fur ein Nachprifungsverfahren bezuglich eines Liefer- bzw.
Dienstleistungsauftrag bzw. einer dazugehérigen einstweiligen Verfigung im
Oberschwellenbereich gemall § 1 Gebuhrenverordnung, BGBI. II Nr. 2010/72)
entrichtet.

Im Vergabeverfahren wurde ein Zuschlag bislang nicht erteilt. Das Vergabeverfahren

wurde nicht widerrufen.

Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswirdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den bisherigen Angaben der Parteien und den bisher
vorliegenden Unterlagen  des  Vergabeverfahrens. Es liegen keine
Widerspruchlichkeiten vor.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Der Auftraggeber ist Offentlicher Auftraggeber iSv 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (vgl. zu
Letzt BVA vom 8. Juli 2011, N/0062-BVA/06/2011-10EV mit weiteren Hinweisen).
Der geschatzte Auftragswert liegt iber dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs.
1 Z 2 BVergG,; es liegt ein Vergabeverfahren vor, das dem Oberschwellenbereich

zuzuordnen ist.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde am 4. Juli 2011
zugleich mit einem Nachprufungsantrag gemaR § 320 Abs. 1 BVergG eingebracht,

sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung unter
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Beriicksichtigung von § 328 Abs. 3 und 4 iVm § 321 Abs. 1 BVergG rechtzeitig ist.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die formalen

Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.

Die Antragstellerin hat am 4. Juli 2011 die Zuschlagsentscheidung vom 24. Juni 2011
angefochten. Bei der Zuschlagsentscheidung, handelt es sich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemadR 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG. Das
Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das
Bundesvergabeamt ist daher gemal3 § 312 Abs. 2 Z1 BVergG zur Erlassung

einstweiliger Verfligungen zustandig.

Gemall 8328 Abs1l BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines
Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. nicht
offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich vorlaufige
Mallnahmen 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.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir
alle madglicherweise 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 Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung

abzuweisen.

Gemal § 329 Abs 2 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen der Auftraggeberin bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige

Malinahme zu verfligen.
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Der im Vergabeverfahren logisch folgende néachste Schritt nach Ablauf der
Stillhaltefrist wéare die Zuschlagserteilung an den in der Zuschlagsentscheidung

genannten Bestbieter des Vergabeverfahrens.

Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass der Antragsteller mit seinem
Nachprifungsbegehren zumindest teilweise obsiegt. In einem solchen Fall wirde

das bedeuten, dass die Zuschlagsentscheidung flr nichtig zu erklaren ware.

Da ohne vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung voraussichtlich der Zuschlag
erteilt werden wirde, ist dem diesbezuglichen Antragsbegehren im Rahmen der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung stattzugeben. Die erlassene einstweilige
Verfligung ist zweckmalRig und entspricht auch dem Gebot der gelindesten noch zum
Ziel fuhrenden vorlaufigen MaRnahme des 8§ 329 Abs. 3 BVergG.

Der Auftraggeber hat behauptet, dass ein besonderes offentliches Interesse an einer
raschen Durchfiihrung der dem Vergabeverfahren zugrunde liegenden Mal3nahme,
bestehe. Gleichzeitiy hat er bei der Abwicklung des Vergabeverfahrens
beispielsweise durch die Wahl der Verfahrensart (es wurde kein beschleunigtes
Vergabeverfahren  gewahlt) und die Abwicklung im Rahmen des
Nachprifungsverfahrens (er selbst hat sich vom Bundesvergabeamt eine Frist zur
Abgabe einer inhaltlichen Stellungnahme von drei Wochen ausbedungen) nicht zu
erkennen gegeben, dass er tatsachlich an einer mdglichst raschen Durchfiihrung des
Vergabe- bzw. auch des Nachprifungsverfahrens interessiert ist. Warum ein
besonderes Offentliches Interesse an der raschen Durchfihrung der dem
Vergabeverfahren zugrunde liegenden Maflinahme bestehen soll, bzw. welche
konkreten Auswirkungen bei einer Verzégerung des Vergabeverfahrens eintreten, ist

aus seiner Stellungnahme vom 7. Juli 2011 nicht entnehmbar.

Zudem hat ein Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung eines Beschaffungsvorganges
die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens mit einzukalkulieren (vgl. fur viele
zu Letzt BVA vom 24. Juni 2011, N/0052-BVA/10/2011-EV9).
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Darlber hinaus besteht auch ein offentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (vgl. VfGH 25. Oktober 2002, B
1369/01 oder BVA vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8 2010, u.v.a.). Unter
weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im
Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA
vom 22. Juli 2010, N/0061-BVA/05/2010-EV8 2010, u.v.a.), ist von einem
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung gemanR § 329 Abs 1
BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der

Erlassung der einstweiligen Verfiigung als Gberwiegend zu bewerten.

Sofern der Auftraggeber darauf hinweist, dass die einstweilige Verfligung
ausdrucklich auf einen Zeitraum von hochstens sechs Wochen zu beschranken ist,
sodass die einstweilige Verfugung nicht Uber diesen Zeitraum hinaus gewahrt
werden konnte, wird vom zur Entscheidung berufenen Senatsvorsitzenden auf § 329
Abs. 4 BVergG hingewiesen, wonach in der einstweiligen Verfugung die Zeit, fur
welche diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen ist. Das Bundesvergabeamt
kann auch eine einstweilige Verfigung auch von Amts wegen erstrecken, wenn die
Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten

Zeit fortbestehen.

In diesem Zusammenhang kommt der zur Erlassung der einstweiligen Verfligung
berufene Senatsvorsitzende des Senates 5 des Bundesvergabeamtes zur
Auffassung, dass jedenfalls - solange Uber den Hauptantrag noch nicht entschieden
ist und solange demnach das gegenstandliche Nachprifungsverfahren dauert - die
Voraussetzungen, die zur Erlassung der einstweiligen Verfigung fuhren oder gefuhrt
haben, vorliegen. Ein Nachprifungsverfahren kann kirzer als sechs Wochen, genau
sechs Wochen oder auch langer als sechs Wochen (insbesondere dann, wenn
allenfalls  Sachverstdndige beizuziehen sind) dauern. Diesen Umstand
berticksichtigend wurde die Dauer der einstweiligen Verfliigung an die Dauer des

Nachprifungsverfahrens gekoppelt.

Wien, am 11. Juli 2011
Der Vorsitzende des Senates 5:
Mag. Bernhard Ditz



