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Norm

BVergG 2006 8278
BVergG 2006 82 750
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 86
BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 8312 Abs2
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs3
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8328 Abs2
BVergG 2006 8328 Abs3
BVergG 2006 8328 Abs4
BVergG 2006 §329 Abs1
BVergG 2006 §329 Abs3
B-VG Art14b Abs2 71 litc
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig 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 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig 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 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 § 3 giltig 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 8§ 6 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig 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 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 8§ 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. B-VG Art. 14b heute
2. B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 14b giltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 306 Abs 1 BVergG durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag. Kristina Hofer, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend das
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Vergabeverfahren "FIT FOR JOB, Vergabenummer D 127/12, Projektnummer P 173672", der Auftraggeberin Republik
Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das Arbeitsmarktservice Niederdsterreich,
Hohenstaufengasse 2, 1013 Wien, vertreten durch RA X***, qufgrund des Antrages des A***, vertreten durch RA Y**%*,
vom 5. Janner 2012, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins, BVergG
durch die Vorsitzende des Senates 6, Mag. Kristina Hofer, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend das Vergabeverfahren "FIT FOR JOB, Vergabenummer D
127/12, Projektnummer P 173672", der Auftraggeberin Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice,
vertreten durch das Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, Hohenstaufengasse 2, 1013 Wien, vertreten durch RA X***,
aufgrund des Antrages des A***, vertreten durch RA Y*** vom 5. Janner 2012, wie folgt entschieden:

SPRUCH

Dem Antrag auf Erlassung folgender einstweiligen Verfligung, "Das Bundesvergabeamt wolle dem Auftraggeber die
Erteilung des Zuschlages in Form der Direktvergabe fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagen", wird
stattgegeben.

Der Auftraggeberin, Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das
Arbeitsmarktservice Nieder¢sterreich, wird fir die Dauer des zur Zahl N/0003-BVA/06/2012 geflihrten
Nachprifungsverfahrens untersagt, im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren "FIT FOR JOB, Vergabenummer
D 127/12, Projektnummer P 173672", den Zuschlag zu erteilen und folgedessen den Auftrag im Wege der
Direktvergabe zu vergeben.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs 2 Z 1, 328 Abs 1, 329 Abs 1 bis 4 BVerg®Rechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 2,
Ziffer eins, 328, Absatz eins, 329, Absatz eins bis 4 BVergG

BEGRUNDUNG

Mit Schriftsatz vom 5. Janner 2012, per E-Mail am 5. Janner 2012 nach Ende der Amtsstunden des
Bundesvergabeamtes eingebracht und beim Bundesvergabeamt am 9. Janner 2012 eingelangt, begehrte die
Antragstellerin neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren die Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens als
Direktvergabe sowie den Ersatz der verzeichneten Barauslagen an die Antragstellerin. Zusammengefasst brachte sie
hierzu im Wesentlichen Folgendes vor:

Das Arbeitsmarktservice Nieder&sterreich, in Vertretung der Republik Osterreich filhre ein Vergabeverfahren
betreffend die BildungsmalRnahme "A 31/12 FIT FOR JOB - Aktivierung und Motivation" durch. Ziel dieser Malinahme
sei es, arbeitssuchende Personen in den Arbeitsmarkt zu integrieren durch Aktivierung, Orientierung und Motivierung
der Kurstellnehmerinnen, Beseitigung bestehender Vermittlungshemmnisse, professionelle Unterstltzung bei
Bewerbung und Jobsuche und Qualifizierung EDV-Basics. Die Schulung sei fir 210 Teilnehmerinnen in 14 Gruppen an
den Standorten Mistelbach und Ganserndorf sowie fur 225 Teilnehmerinnen in 15 Gruppen in den Standorten
Stockerau oder Leobendorf durchzufthren. Kursbeginn sei jeweils der 9. Janner 2012. Die Gesamtdauer betrage ca. 56
Wochen.

Die Vergabe erfolge in Form eines Standardverfahrens des AMS (offenes Verfahren mit Verhandlungsoption) nach dem
Bestbieterprinzip. Es handle sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich. An diesem Vergabeverfahren habe sich
die Antragstellerin beteiligt. Am 14. Dezember 2011 habe die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung mittels Telefax
bekannt gegeben, wonach beabsichtigt sei, dem Angebot der "B***" den Zuschlag zu erteilen, da dieses bei der
Bewertung die hochste Punkteanzahl erzielt habe.

Die Antragstellerin habe mit Eingabe vom 22. Dezember 2011 beim Bundesvergabeamt einen Nachprifungsantrag
betreffend diese Zuschlagsentscheidung verbunden mit einer einstweiligen Verfliigung gestellt. Das Bundesvergabeamt
habe daraufhin mit Bescheid vom 29. Dezember 2011, N/0121-BVA/06/2011-10, der Auftraggeberin fur die Dauer des
betreffenden Nachprifungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren "A 31/12 FIT FOR JOB -
Aktivierung und Motivation", GZ LGS NO/FOR/0713/P 165946/2011, untersagt.Die Antragstellerin habe mit Eingabe
vom 22. Dezember 2011 beim Bundesvergabeamt einen Nachprufungsantrag betreffend diese Zuschlagsentscheidung
verbunden mit einer einstweiligen Verfiigung gestellt. Das Bundesvergabeamt habe daraufhin mit Bescheid vom 29.



Dezember 2011, N/0121-BVA/06/2011-10, der Auftraggeberin fir die Dauer des betreffenden Nachprifungsverfahrens
die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren "A 31/12 FIT FOR JOB - Aktivierung und Motivation", GZ LGS
NO/FOR/0713/P 165946 aus 2011,, untersagt.

Am 3. Janner 2012 habe die Antragstellerin Kenntnis erlangt, dass die Auftraggeberin offenbar die direkte Vergabe der
obzitierten BildungsmalBnahme an die B*** beabsichtige. Aus der Weiterbildungsdatenbank des AMS sei ersichtlich,
dass die genannte BildungsmalRnahme fir den Standort Stockerau mit Kursbeginn 9. Janner 2012, fir den Standort
Mistelbach mit Kursbeginn 16. Janner 2012 und fur den Standort Ganserndorf mit Kursbeginn 23. Janner 2012 und
dem jeweiligen Kursende 30. Juni 2012 angeboten werde. Als Veranstalter werde jeweils die B*** bezeichnet.

Die Auftraggeberin beabsichtige offenbar, die urspringlich als einheitliche Gesamtleistung im Oberschwellenbereich
ausgeschriebene BildungsmaRnahme nunmehr in zeitlicher Hinsicht oder auch hinsichtlich der Kursstandorte zu
"splitten". Diese Vorgangsweise widerspreche eindeutig dem vergaberechtlichen Umgehungsverbot. Es sei unzulassig,
aus sachlichen bzw technischen Uberlegungen "zusammengehérige Auftrage” (das sind bei Dienstleistungsauftragen
zumeist gleichartige Auftréage im Sinne des § 16 Abs 4 BVergG) zu splitten, um die Schwellenwerte zu unterschreiten.
Eine derartige Festlegung sei auch in der Vorstandsrichtlinie des AMS AMS/16-2011 enthalten.Die Auftraggeberin
beabsichtige offenbar, die urspriinglich als einheitliche Gesamtleistung im Oberschwellenbereich ausgeschriebene
BildungsmalRnahme nunmehr in zeitlicher Hinsicht oder auch hinsichtlich der Kursstandorte zu "splitten". Diese
Vorgangsweise widerspreche eindeutig dem vergaberechtlichen Umgehungsverbot. Es sei unzulassig, aus sachlichen
bzw technischen Uberlegungen "zusammengehorige Auftrdge" (das sind bei Dienstleistungsauftridgen zumeist
gleichartige Auftrage im Sinne des Paragraph 16, Absatz 4, BVergG) zu splitten, um die Schwellenwerte zu
unterschreiten. Eine derartige Festlegung sei auch in der Vorstandsrichtlinie des AMS AMS/16-2011 enthalten.

Nachdem in den drei Kursstandorten die jeweils inhaltlich véllig idente BildungsmaRnahme fir Arbeitssuchenden fir
die Dauer von einem Jahr auszufilhren sei, sei jedenfalls aus sachlichen Uberlegungen von einem
zusammenhangenden Auftrag auszugehen. Aus diesem Grund habe die Auftraggeberin urspringlich diese
BildungsmalRnahme als Gesamtauftrag in einem offenen Verfahren ausgeschrieben. Die Erteilung des Zuschlages in
dem diesbezlglichen Vergabeverfahren sei der Auftraggeberin jedoch durch die einstweilige Verfligung untersagt
worden, weshalb die Auftraggeberin in Umgehung der einstweiligen Verfigung als auch der Bestimmungen des
BVergG nun eine Direktvergabe in Teilleistungen beabsichtige.

Selbst bei der nunmehr vorgenommenen Auftragssplittung wirden aber die Bezug habenden Schwellenwerte
Uberschritten werden, sodass eine Direktvergabe auch insofern nicht zuldssig sei. Darlber hinaus sei mangels
verbindlicher Vertrage fur alle Kursraumlichkeiten an den Standorten und mangels verbindlicher Vertrage mit den
Trainerlnnen die Eignung der B*** nicht gegeben und deren Beauftragung daher nicht rechtmaRig.

Das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss ergebe sich bereits durch die Beteiligung an dem
gegenstandlichen Vergabeverfahren. Im Falle der rechtswidrigen Zuschlagserteilung wirde der Antragstellerin ein
Schaden durch Entgang des Deckungsbeitrages bei Nichtbeauftragung drohen. Die Antragstellerin hatte einen Verlust
in diesem Ausmal zu verzeichnen, welcher sich auf ca 20 % der Auftragssumme belaufe.

Die Antragstellerin erachte sich durch die bekannt gewordene Wahl, die genannte Bildungsmalinahme direkt ohne
Ausschreibung zu vergeben, in ihrem Recht auf Durchfihrung eines gesetzméaRigen Vergabeverfahrens, auf
Unterlassung der Zuschlagserteilung zugunsten eines bei gesetzmaRiger Vorgangsweise auszuscheidenden Angebotes
sowie auf Zuschlagserteilung an den Bestbieter verletzt.

Die beantragte einstweilige Verfligung sei zur Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes notwendig, da der
Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung an die B*** ein unmittelbarer Schaden drohe.

Die Auftraggeberin, Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das
Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, vertreten durch RA X*** ab mit Eingabe vom 11. Janner 2012 bekannt, dass es
sich bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren um einen (nicht prioritaren) Dienstleistungsauftrag handle, welcher
im Wege einer Direktvergabe vergeben worden sei. Die Zuschlagserteilung sei am 27. Dezember 2011 erfolgt. Dabei sei
Einigung Uber die essentialia negotii und weitere Vertragspunkte erzielt worden. Weiters sei vereinbart worden, in der
Folge noch eine schriftliche Dokumentation dieses Vertragsabschlusses zu erstellen. Der geschatzte Auftragswert
betrage Euro 93.600,-. Die hier vorgenommene Direktvergabe sei ein eigenstandiges Vergabeverfahren. Der
Leistungsumfang und Gegenstand des am 7. Oktober 2011 eingeleiteten Vergabeverfahrens bleibe "unangetastet". Auf



Grund der Verzogerungen durch das betreffende Nachprufungsverfahren werde allerdings der MaBnahmenbeginn,
MalRnahmenzeitraum und damit auch deren Ende verschoben. Es habe keine Splittung der im Oktober
ausgeschriebenen Leistungen stattgefunden. Die Auftraggeberin habe sich aufgrund der eingetretenen Verzdgerungen
entschlossen, fir die zwischenzeitig - dringend - erforderlichen Kurse eine Direktvergabe vorzunehmen, wobei diese
zwischenzeitig Beauftragung eine eigenstandige Funktion zur Uberbriickung bis zur endgiltigen Beauftragung und

daher einen befristeten Charakter fir die Kurseinstiege im 1. Quartal 2012 habe.

Da sich das Vergabeverfahren sohin im Stadium nach Zuschlagserteilung befinde, sei das Bundesvergabeamt zur
Erlassung einer einstweiligen Verflgung nicht mehr zustandig. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung

sei daher zurlick-, jedenfalls aber abzuweisen.

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen sowie der Bezug nehmenden Beilagen sowie der Unterlagen des

Vergabeverfahrens wird im Provisorialverfahren folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die Auftraggeberin, Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das
Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, hat in einem sogenannten "Standardverfahren des AMS" im
Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip die BildungsmaRnahme "A 31/12 FIT FOR JOB - Aktivierung und
Motivation" ausgeschrieben (Amtlicher Lieferanzeiger L-497080-1a6, Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Union 2011/S 195-318346 sowie Ausschreibungsunterlage). Die Gesamtkapazitat ist mit 210 Teilnehmerlnnen in 14
Gruppen an den Standorten Mistelbach und Ganserndorf sowie mit 225 Teilnehmerinnen in 15 Gruppen in den
Standorten Stockerau oder Leobendorf festgelegt. Die Gesamtdauer des Projektes soll demnach "max. ca 56 Wochen"
betragen (Punkt 7. der MalRnahmenbeschreibung, Seite 22 der Ausschreibungsunterlage).

Die Antragstellerin hat sich an diesem Vergabeverfahren beteiligt. Hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung lautend auf
die B*** hat die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag sowie einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung eingebracht. Mit Bescheid vom 29. Dezember 2012, N/0121-BVA/06/2011-10, wurde der Auftraggeberin
daraufhin die Erteilung des Zuschlags untersagt.

Mit Eingabe vom 5. Janner 2012 brachte die Antragstellerin einen Antrag auf Nichtigerklarung der Wahl des
Vergabeverfahrens betreffend die BildungsmalRnahme "FIT FOR JOB - Aktivierung und Motivation" in den Standorten
Stockerau, Mistelbach und Ganserndorf als Direktvergabe ein. Die Absicht der Auftraggeberin, die betreffende
BildungsmalBnahme nunmehr (teilweise) direkt an die B*** zu vergeben, leitet die Antragstellerin aus der
Veroffentlichung der betreffenden BildungsmalRnahme an den Standorten Stockerau, Mistelbach und Ganserndorf mit
jeweiligem Kursende 30. Juni 2012 auf der Weiterbildungsdatenbank des AMS ab (siehe Beilagen zum Antrag sowie OZ
8).

In ihrer Stellungnahme vom 11. Janner 2012 fuhrt die Auftraggeberin aus, dass aufgrund eines dringenden Bedarfs flr
Kurseinstiege im 1. Quartal 2012 eine Direktvergabe vorgenommen worden sei und dass die betreffende
Zuschlagserteilung am 27. Dezember 2011 erfolgt sei. Dem von der Auftraggeberin in der Beilage Ubermittelten
"Vergabeprotokoll Verfahren ohne Wettbewerb Direktvergaben bis Euro 100.000,-" betreffend das als "FIT FOR JOB,
Vergabenummer D 127/12, Projektnummer P 173672" bezeichnete Vergabeverfahren ist folgendes zu entnehmen:
"Diese Vergabe erfolgte aufgrund des Einspruches zur Ausschreibung A 31/12 zur Gewahrleistung der Bereitstellung
der erforderlichen Kurskapazititen. Die Einladung zur Angebotslegung erfolgte telefonisch durch C*** am
27.12.2012."

Dem Bundesvergabeamt liegt weder ein betreffendes Angebot der B*** noch ein Beleg fiir eine tatsachliche
Auftragsvergabe vor.

Der Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist
die Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das Arbeitsmarktservice
Niederosterreich. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (siehe ua BVA vom 16. Marz 2011,
N/0011-BVA/10/2011-40 mwN; BVA vom 17. August 2011, N/0062- BVA/06/2011-28). Es handelt sich um einen
Dienstleistungsauftrag betreffend eine nicht prioritare Dienstleistung gemaR § 6 BVergG. Der geschatzte Auftragswert
betragt gemall den Angaben der Auftraggeberin Euro 93.600 und liegt damit unter dem relevanten Schwellenwert des
§ 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass - vorbehaltlich eines allfdlligen, im Hauptverfahren zu hinterfragenden



Zusammenrechnungsgebotes - ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich anzunehmen ist.romisch eins.
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer
8, BVergG ist die Republik Osterreich, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, vertreten durch das
Arbeitsmarktservice Niederosterreich. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemall Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG (siehe ua BVA vom 16. Marz 2011, N/0011-BVA/10/2011-40 mwN; BVA vom 17. August 2011, N/0062-
BVA/06/2011-28). Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag betreffend eine nicht prioritdre Dienstleistung
gemall Paragraph 6, BVergG. Der geschatzte Auftragswert betrdgt gemall den Angaben der Auftraggeberin Euro
93.600 und liegt damit unter dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass -
vorbehaltlich eines allfdlligen, im Hauptverfahren zu hinterfragenden Zusammenrechnungsgebotes - ein
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich anzunehmen ist.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2
BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im
sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes. Die
allgemeine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung
von Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2,
Ziffer eins, Litera c, B-VG ist sohin gegeben.

Angesichts der dem Bundesvergabeamt bislang vorliegenden Informationen und Unterlagen kann im
Provisorialverfahren nicht mit letzter Sicherheit von einem Vertragsabschluss ausgegangen werden bzw lasst sich
dessen Zeitpunkt nicht eindeutig feststellen. Die Klarung dieser Frage bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten. Es wird
daher - unvorgreiflich allfallig anders lautender Ermittlungsergebnisse im Rahmen des Nachprifungsverfahrens - die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und
zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen gemadR § 312 Abs 2 BVergG angenommen.Angesichts der dem
Bundesvergabeamt bislang vorliegenden Informationen und Unterlagen kann im Provisorialverfahren nicht mit letzter
Sicherheit von einem Vertragsabschluss ausgegangen werden bzw l3dsst sich dessen Zeitpunkt nicht eindeutig
feststellen. Die Klarung dieser Frage bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten. Es wird daher - unvorgreiflich allfallig
anders lautender Ermittlungsergebnisse im Rahmen des Nachprufungsverfahrens - die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung
einstweiliger Verfligungen gemal3 Paragraph 312, Absatz 2, BVergG angenommen.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemaR § 320 Abs 1
leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde - soweit im
Sicherungsverfahren ersichtlich - innerhalb der gemal3 § 321 Abs 3 BVergG mal3geblichen Frist zugleich mit einem
Nachprifungsantrag gemal &8 320 Abs 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung als rechtzeitig zu qualifizieren ist (§ 328 Abs 3 und 4 BVergG).Von einem in Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemald Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist
vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde - soweit im
Sicherungsverfahren ersichtlich - innerhalb der gemalR Paragraph 321, Absatz 3, BVergG malgeblichen Frist zugleich
mit einem Nachprifungsantrag gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung als rechtzeitig zu qualifizieren ist (Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG).

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung gemaR § 328 Abs 1 BVergG
zuldssig, wobei auch die Voraussetzungen des & 328 Abs 2 BVergG vorliegen. Die Pauschalgeblihr wurde bezahlt.Im
Ergebnis ist daher der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfliigung gemald Paragraph 328, Absatz eins,
BVergG zulassig, wobei auch die Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebihr
wurde bezahlt.

II. Inhaltliche Beurteilungromisch zwei. Inhaltliche Beurteilung

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die noétig 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. Gemal3 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt
vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfliigung abzuweisen. Gemaf3 § 329 Abs 3 BVergG kdnnen
mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis
zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder
sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende
vorlaufige MaRRnahme zu verfiigen.Gemal} Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag
eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, 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. GemafR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfélliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. GemaR Paragraph
329, Absatz 3, BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der Wahl des Vergabeverfahrens "Direktvergabe" hinsichtlich der
den Zeitraum bis 30. Juni 2012 betreffenden Bildungsmalinahme des AMS Niederdsterreich "FIT FOR JOB" in den
Standorten Stockerau, Mistelbach und Géanserndorf. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben
wiedergegebene Vorbringen zumindest nicht denkunméglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit ist im
Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im Hauptverfahren durch den zustéandigen Senat zu beurteilen

sein.

Da somit nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen, droht der Antragstellerin gegebenenfalls die Vereitelung einer
Zuschlagschance mit allen daraus erwachsenden Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich,
das Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten,
der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der die grundsatzliche Méglichkeit der
Auftragserteilung im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens Uber die hier verfahrensgegenstandlichen
Leistungen an die Antragstellerin wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfiigung auch EBRV 1171 BIgNr XXII. GP
141).Da somit nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass die von der Antragstellerin geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten (zumindest teilweise) zutreffen, droht der Antragstellerin gegebenenfalls die Vereitelung einer
Zuschlagschance mit allen daraus erwachsenden Nachteilen. Um derartigen Schaden abzuwenden, ist es erforderlich,
das Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand zu halten,
der die Entscheidung des Bundesvergabeamtes nicht ins Leere laufen lasst und der die grundsatzliche Méglichkeit der
Auftragserteilung im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens Uber die hier verfahrensgegenstandlichen
Leistungen an die Antragstellerin wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfigung auch EBRV 1171 BIgNr
réomisch 22 . Gesetzgebungsperiode 141).

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf den drohenden Schaden
durch Entgang des Deckungsbeitrages verweist.

Demgegenuber rechtfertigt die Auftraggeberin die verfahrensgegenstandliche Beschaffung mit einem angesichts der
Verzogerungen durch das zur Zahl N/0121-BVA/06/2011 gefuhrte Nachprifungsverfahren zwischenzeitig
eingetretenen dringenden Bedarf fur diese Kurse. In diesem Zusammenhang ist die Auftraggeberin an Ihr Vorbringen



im Rahmen dieses bereits anhangigen Nachprufungsverfahrens betreffend das Vergabeverfahren "A 31/12 FIT FOR JOB
- Aktivierung und Motivation", GZ LGS NO/FOR/0713/P 165946/2011, zu erinnern. Danach gebe es naturlich
arbeitsmarktpolitische Interessen an einer raschen Vergabe der betreffenden Leistungen, allerdings bestehe kein
gesteigertes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens. Die nunmehr ins Treffen gefuhrte
besondere Dringlichkeit kann daher nicht restlos Uberzeugen. Auch ldsst die bisherige Vorgangsweise zur Vergabe der
betreffenden BildungsmalRnahme hierfir keine Anhaltspunkte erkennen.Demgegeniber rechtfertigt die
Auftraggeberin die verfahrensgegenstandliche Beschaffung mit einem angesichts der Verzégerungen durch das zur
Zahl N/0121-BVA/06/2011 geflhrte Nachprifungsverfahren zwischenzeitig eingetretenen dringenden Bedarf fur diese
Kurse. In diesem Zusammenhang ist die Auftraggeberin an lhr Vorbringen im Rahmen dieses bereits anhdngigen
Nachprifungsverfahrens betreffend das Vergabeverfahren "A 31/12 FIT FOR JOB - Aktivierung und Motivation", GZ LGS
NO/FOR/0713/P 165946 aus 2011,, zu erinnern. Danach gebe es natiirlich arbeitsmarktpolitische Interessen an einer
raschen Vergabe der betreffenden Leistungen, allerdings bestehe kein gesteigertes 6ffentliches Interesse an der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens. Die nunmehr ins Treffen gefiihrte besondere Dringlichkeit kann daher nicht
restlos Uberzeugen. Auch lasst die bisherige Vorgangsweise zur Vergabe der betreffenden Bildungsmalinahme hierfir
keine Anhaltspunkte erkennen.

Im Ubrigen sind der Senatsvorsitzenden keine méglicherweise geschadigten Interessen sonstiger Bieter sowie sonstige
besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen wirden, bekannt.

Im Rahmen der Interessenabwdgung ist auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich des
Vorrangs des primaren - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden -
Rechtsschutzes (EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs C- 81/98, Alcatel Austria AG ua; 18. Juni 2002, Rs C-92/00, Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach
in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein dffentliches Interesse liegt (VfGH vom
25. Oktober 2002, B1369/01; siehe insb bereits BVA vom 25. Janner 2002, N-128/01-45 uvm), Bedacht zu nehmen.

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfigung gemald § 329 Abs 1 BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Gberwiegend anzusehen. Es war daher die im Spruch
ersichtliche SicherungsmalRnahme als gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRBnahme iSd & 329 Abs 3 BVergG
auszusprechen. Damit ist es der Auftraggeberin untersagt, den Auftrag Uber die hier verfahrensgegenstandlichen
Leistungen im Wege einer Direktvergabe zu vergeben. Das Bundesvergabeamt Ubersieht dabei nicht, dass eine iSd § 2
Z 50 BVergG als schriftliche Annahmeerklarung verstandene Zuschlagserteilung bei einer Direktvergabe nicht
notwendigerweise erfolgt (siehe EBRV 1171 BIgNr XXII. GP 51). Wie dem Vorbringen der Antragstellerin in seiner
Gesamtheit entnommen werden kann, zielt das Sicherungsbedurfnis darauf ab, eine Direktvergabe und sohin einen
unmittelbaren, in welcher Form auch immer erfolgenden Vertragsabschluss zu unterbinden. Der auf die Untersagung
der Zuschlagserteilung gerichtete Antrag ist daher nicht als Einschrankung auf eine Zuschlagserteilung gemaR § 2 Z 50
BVergG zu verstehen, weswegen im Spruch eine entsprechende Klarstellung erfolgt (siehe auch BVA vom 25.
November 2009, N/0114-BVA/13/2009-8; BVA vom 24. November 2009, N/0113-BVA/12/2009-9). Festzuhalten ist, dass
sich im Ubrigen auch die Auftraggeberin der Terminologie "Zuschlagserteilung" bedient.Unter Zugrundelegung obiger
Uberlegungen ist somit ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung gemaR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der Prifung der
angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen. Es war daher die im Spruch ersichtliche
SicherungsmaBnahme als gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
auszusprechen. Damit ist es der Auftraggeberin untersagt, den Auftrag Uber die hier verfahrensgegenstandlichen
Leistungen im Wege einer Direktvergabe zu vergeben. Das Bundesvergabeamt Ubersieht dabei nicht, dass eine iSd
Paragraph 2, Ziffer 50, BVergG als schriftliche Annahmeerkldrung verstandene Zuschlagserteilung bei einer
Direktvergabe nicht notwendigerweise erfolgt (siehe EBRV 1171 BIgNr romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 51). Wie
dem Vorbringen der Antragstellerin in seiner Gesamtheit entnommen werden kann, zielt das Sicherungsbedirfnis
darauf ab, eine Direktvergabe und sohin einen unmittelbaren, in welcher Form auch immer erfolgenden
Vertragsabschluss zu unterbinden. Der auf die Untersagung der Zuschlagserteilung gerichtete Antrag ist daher nicht
als Einschrankung auf eine Zuschlagserteilung gemal Paragraph 2, Ziffer 50, BVergG zu verstehen, weswegen im



Spruch eine entsprechende Klarstellung erfolgt (siehe auch BVA vom 25. November 2009, N/0114-BVA/13/2009-8; BVA
vom 24. November 2009, N/0113-BVA/12/2009-9). Festzuhalten ist, dass sich im Ubrigen auch die Auftraggeberin der
Terminologie "Zuschlagserteilung" bedient.

Zur Dauer der Provisorialmallnahme ist auszufiuihren, dass eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens nach derzeitiger hA gemal3 8 329 Abs 4 BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist (ua
BVA vom 10. Februar 2011, N/0011-BVA/10/2011-9, BVA vom 10. Mai 2011, N/0035-BVA/08/2011-12 mwN).Zur Dauer
der ProvisorialmaBnahme ist auszufuhren, dass eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens nach derzeitiger hA gemaR Paragraph 329, Absatz 4, BVergG als hinreichend befristet zu
bewerten ist (ua BVA vom 10. Februar 2011, N/0011-BVA/10/2011-9, BVA vom 10. Mai 2011, N/0035-BVA/08/2011-12
mwN).

Zuletzt aktualisiert am

14.03.2012

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