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N/0063-BVA/07/2011-EV7

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat geméal? § 306 Abs 1 BVergG 2006 idF der Novelle BGBI
I Nr. 15/2010 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia
Stiefelmeyer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaf § 329
BVergG betreffend das Vergabeverfahren "Abschluss einer Rahmenvereinbarung
betreffend Beratung und Case Management im Rahmen von Fit2Work", Los 1
(Wien), des Auftraggebers Republik Osterreich, vertreten durch das
Bundessozialamt, vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b,
1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrale 17-19, 1011
Wien, aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft A***/B*** vertreten durch X***,

vom 7.7.2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt mdge eine einstweilige Verfligung gemali
8§ 329 BVergG fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen, mit der der
Auftraggeberin  im gegenstandlichen Vergabeverfahren - "Abschluss einer
Rahmenvereinbarung betreffend Beratung und Case Management im Rahmen von
Fit2Work", Los 1 (Wien) - der Abschluss der Rahmenvereinbarung untersagt wird",

wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens im
Vergabeverfahren "Abschluss einer Rahmenvereinbarung betreffend Beratung und
Case Management im Rahmen von Fit2Work", Los 1 (Wien), untersagt, die

Rahmenvereinbarung zu Los 1 (Wien) abzuschliel3en.

Begrindung
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Mit Telefax vom 28.6.2011 wurde der antragstellenden Bietergemeinschaft (in der
Folge Antragstellerin) in der "Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemaf § 141
BVergG 2006" mitgeteilt, dass der Auftraggeber aufgrund des Ergebnisses der
Bestbieterermittlung beabsichtige, die Rahmenvereinbarung im Los 1 mit der C***,

abzuschlie3en.

Gegen diese Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll (im Sinne des § 151 Abs. 3 BVergG), die eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemaf 8 141 Abs. 5 BVergG sei, richtet sich der nunmehr
vorliegende Nachprifungsantrag, in dem begrindend ausgefuhrt wird, die
Antragstellerin fuhle sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen
Vergabeverfahrens, insbesondere in ihren Rechten auf Gleichbehandlung der Bieter,
auf Einhaltung der Grundséatze des Vergabeverfahrens, insbesondere des
Transparenzgebotes, auf eine vollstandige, nachvollziehbare und Uberprifbare
Begrindung der angefochtenen Entscheidung sowie auf Bekanntgabe einer
Entscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarung auf ihr Angebot verletzt.

Inhaltlich begriindete die Antragstellerin ihren Nachprifungsantrag vom 7.6.2011 im
Wesentlichen wie folgt:

Der Auftraggeber fiihre ein Verfahren, "in Anlehnung an ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich”, zur Beschaffung nicht prioritarer Dienstleistungen gemaf
Anhang IV BVergG nach dem Bestbieterprinzip (Preis 60 %, Qualitat 40 %) durch.
Das Vergabeverfahren und die zu Grunde liegenden Leistungen seien in drei Lose
getrennt, und zwar fur Wien (Los 1), Nieder¢sterreich (Los 2) und Steiermark (Los 3).
Gemald Punkt 2.1 der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen sei ausdrickliches
Ziel "der Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit einem Bieter je Los". Die
antragstellende Bietergemeinschaft habe ein Angebot zum
verfahrensgegenstandlichen Los 1 gelegt, zu den Losen 2 und 3 habe das A***
Osterreich jeweils allein ein Angebot gelegt. Die Angebotsoffnung habe am 4.5.2011
um 9:05 Uhr stattgefunden. Dabei seien folgende Bieter und Gesamtpreise (inkl. USt)

verlesen worden:

= O EUR 746.374,--
= D EUR 950.915,--



= Bietergemeinschaft E*** EUR 1.014.654,--
LI =i EUR 1.344.360,--
=  Antragstellerin EUR 2.194.246,--

Die angefochtene Entscheidung sei unzureichend begrindet. § 151 Abs. 3 BVergG
lege fur die Entscheidung, mit welchem Unternehmer eine Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, die Verpflichtung zur Bekanntgabe der "Griinde der
Nichtberucksichtigung sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes”
fest.

In Punkt 8.3.2 der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen sei ausdricklich
festgelegt, dass jedes Kommissionsmitglied eine Punktebewertung und eine verbale
Begrindung abgebe. Diese verbale Begrindung sei in der angefochtenen
Entscheidung vollstandig weggelassen, und lediglich folgender inhaltsleerer Stehsatz
hinzugefugt: "Aufgrund des Schutzes von Geschéaftsinteressen des prasumtiven
Bestbieters kann die Begrindung der Bewertung nicht bekannt gegeben werden".
Der dartber hinaus eingefligte Satz, "Das Angebot verfugt Giber ein sehr gutes Preis-
Leistungsverhéltnis und Uberzeugt bei Erfullung aller Anforderungen durch einen
sehr guten Preis", sei ebenfalls eine inhaltsleere Standardformulierung, die zur
Begriindung der Entscheidung untauglich sei. Die blofR3e, weil ohne jede sachliche
Begriindung aufgestellte Behauptung des "Schutzes von Geschéftsinteressen” sei fir
eine Ausnahme von der Verpflichtung des Auftraggebers, in einer dem Grundsatz der
Transparenz entsprechenden Art und Weise dem Antragsteller dazulegen, warum
sein Angebot schlechter als jenes des prasumtiven Bestbieters bewertet worden sei -
diese Verpflichtung treffe den Auftraggeber auch bei der Vergabe nicht prioritarer
Dienstleistungen -, ungeeignet. Zwar gebe das BVergG sowohl in § 131 Abs. 1 als
auch in 8 151 Abs. 3 dem Auftraggeber das Recht, Informationen nicht
bekanntzugeben, wenn sie den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern
widersprechen; diese Ausnahme sei jedoch eng auszulegen. Es sei auch nicht
ersichtlich, wie durch die Bekanntgabe der verbalen Begrindung der
Bewertungskommission in Immaterialguterrechte des prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartners eingegriffen werden sollte. Dariiber hinaus sei die
angefochtene Entscheidung auch deswegen nicht ausreichend begrindet, weil das
Angebot der Antragstellerin nicht einmal einer kommissionellen Bewertung

unterzogen worden sei. Dies sei vollig unverstandlich, weil erst aus dem Vergleich
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der Bewertung des erfolgreichen Angebotes - insbesondere der (hier fehlenden)
verbalen Begrindung - mit der Bewertung des eigenen Angebotes die Griinde der
Nichtberucksichtigung des eigenen sowie die Vorteile des erfolgreichen Angebotes
erkennbar und Uberprifbar wirden. Ohne Vergleichsbasis sei fir die Bieter nicht
Uberprufbar, ob die Bewertung nachvollziehbar und richtig sei. Die in der
angefochtenen Entscheidung angefiihrte Bemerkung, dass die kommissionelle
Bewertung des Angebotes der Antragstellerin unterlassen worden sei, weil "diese
selbst bei Erreichung der vollen Punktezahl keinen Einfluss auf das Ergebnis hétte",
sei irrelevant, weil die vorliegende Entscheidung ohne den Vergleichsmal3stab der
Bewertung des eigenen Angebotes gar nicht auf ihre Richtigkeit hin Gberprufbar sei.
Die Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung sei aber Vorfrage fir die
Beurteilung, ob andere Angebote dann Chancen hatten oder nicht. Es sei auch
maoglich, dass sich aus der verbalen Begrindung das zwingende Ausscheiden des
fur den Abschluss der Rahmenvereinbarung vorgesehenen Angebotes erkennen
lieBe. Darlber hinaus ergdben sich aus den Angebotsergebnissen und der
Bewertung des prasumtiven Rahmenvereinbarungspartners gravierende Bedenken
hinsichtlich der Vergleichbarkeit und damit der Zuschlagsfahigkeit der Angebote.
Auch diese Bedenken koénnten ohne verbale Begrindung einerseits des

erfolgreichen und andererseits des eigenen Angebotes nicht beurteilt werden.

Im Ergebnis nehme die angefochtene Entscheidung aufgrund ihrer gesetzwidrigen
Begriindung der Antragstellerin die Chance, ihre inhaltlichen
Rechtsschutzmoglichkeiten zu beurteilen und gegebenenfalls zu nutzen. Genau dies
sei aber Sinn und Zweck der im BVergG normierten Begrindungspflichten fur
Angebotsbewertungen: Die nicht erfolgreichen Bieter missten beurteilen kénnen, ob
sie im Rechtsschutzweg gegen diese Entscheidung vorgehen kdénnten. Kénnten sie
dies nicht beurteilen, sei die Entscheidung rechtswidrig und daher fir nichtig zu

erklaren.

Die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll ("Zuschlagsentscheidung”), sei somit rechtswidrig und fur
nichtig zu erklaren. Die Untersagung des Abschlusses der Rahmenvereinbarung sei

zwingend erforderlich, da der Auftraggeber ansonsten unumkehrbare Tatsachen
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schaffen wirde, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG nicht mehr

beseitigt werden kénnten.

Der Antragstellerin drohe im Fall des Abschlusses der Rahmenvereinbarung mit
einem Mitbewerber der Entgang des Auftrages, sohin ein entgangener Gewinn bzw.
die Frustration der Kosten flr die Erstellung der Angebotsunterlagen und Kosten flr
die rechtsfreundliche Vertretung im gegenstandlichen Verfahren. Weiters entginge
der Antragstellerin die Chance auf Erlangung eines wichtigen Referenzprojektes fur

kinftige Vergabeverfahren.

Mit Stellungnahme vom 11.7.2011 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskinfte
zum Vergabeverfahren und teilte mit, dass sich das Verfahren im Stadium der
Stillhaltefrist befinde. Es bestehe kein besonderes Interesse des Auftraggebers an
der Fortfhrung des Vergabeverfahrens, aus advokatischer Vorsicht werde jedoch
der Antrag auf Zurick- in eventu Abweisung des Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gestellt.

Das Bundesvergabeamt hat im Rahmen des Provisorialverfahrens erwogen:

Die Republik Osterreich, vertreten durch das Bundessozialamt, ist 6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne von § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemaR 8§ 320 Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario 8 328 Abs. 3 und 4 BVergG
rechtzeitig ist. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erfullt auch die

formalen Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 BVergG.

Das verfahrensgegenstandliche Los 1 ist laut Angaben des Auftraggebers dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Es handle sich um einen nicht prioritaren
Dienstleistungsauftrag (CPV-Code 85312510, 85312500, 98350000) gemal} § 6
BVergG, der in einem "analog offenes" Verfahren nach dem Bestbieterprinzip

vergeben werden soll.
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Gemall 8328 Abs.1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines
Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8320 Abs.1 nicht
offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige
Mafllnahmen 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.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fir
alle mdglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges 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 Verfiigung

abzuweisen.

Gemal § 329 Abs. 3 leg cit kdnnen mit einer einstweiligen Verfiigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers 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 verfugen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der mit Telefax vom 28.6.2011
bekannt  gegebenen  Entscheidung, mit  welchem  Unternehmer  die
Rahmenvereinbarung  abgeschlossen  werden  soll  ("Bekanntgabe  der
Zuschlagsentscheidung gemaR 8§ 141 BVergG 2006"). Diese Behauptung erscheint
im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen nicht denkunmdéglich. Dies wird
im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die von der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten zutreffen, droht der
Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Entgang des Auftrages,
sohin ein Schaden, der nur durch die Untersagung des Abschlusses der

Rahmenvereinbarung abgewendet werden kann. Die Mdglichkeit, im Falle des
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Obsiegens im Nachprufungsverfahren den Zuschlag erteilt zu bekommen, kann nur
wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allféallige Erteilung des

Zuschlages an die Antragstellerin sichert.

Der Auftraggeber hat kein offentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die
Erlassung der einstweiligen Verfigung sprechen wirde, geltend gemacht. Der
Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes oOffentliches Interesse, das gegen

deren Erlassung sprechen wirde, bekannt.

Es Dbesteht jedoch ein oOffentliches Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (vgl. VIGH 25.10.2002, B 1369/01;
BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 16.5.2007, N/0050-BVA/04/2007-EV11,
10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des
Aspektes des Gemeinschaftsrechtes, wonach im Zweifel dem provisorischen
Rechtsschutz der Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 24.7.2008, N/0103-
BVA/14/2008-10EV; 29.8.2006, N/0071-BVA/04/2006-EV15; 21.2.2006, N/0008-
BVA/08/2006-EV30 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der
einstweiligen Verfigung gemal 8§ 329 Abs. 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist
das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfiigung als

Uberwiegend zu werten.
Die einstweilige Verfiugung war daher im gegenstandlichen Ausmal} zu erlassen.
Wien, am 14. Juli 2011

Die Vorsitzende des Senates 7:

Mag. Julia Stiefelmeyer
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