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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1
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 gedandert 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 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR & 306 Abs 1 BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael
Etlinger, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "Schweil3kurse -
Region Sud/Ost, Ifd. Nr. 107/2011" des Auftraggebers Bund, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, dieses vertreten
durch das Arbeitsmarktservice Wien, Landstraller HauptstraBe 55-57, 1030 Wien, vertreten durch X***, eingeleitet
Uber Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 20. Juli 2011 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat
gemal Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 durch den Vorsitzenden des Senates 12, Dr. Michael Etlinger, im
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "SchweilRkurse - Region
Sud/Ost, Ifd. Nr. 107/2011" des Auftraggebers Bund, vertreten durch das Arbeitsmarktservice, dieses vertreten durch
das Arbeitsmarktservice Wien, LandstraBer Hauptstrale 55-57, 1030 Wien, vertreten durch X***, eingeleitet Uber
Antrag der A*** vertreten durch Y***, vom 20. Juli 2011 wie folgt entschieden:

Spruch

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle dem Auftraggeber die Erteilung des Zuschlags fur die Dauer des
beantragten Nachprufungsverfahrens untersagen”, wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 328 Abs 1 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006
Begrindung

Die Antragstellerin stellte am 20. Juli 2011 das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf
Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Antragstellerin auszuschlieBen (bzw.
auszuscheiden).

Mit Schreiben vom 8. Juni 2011 sei der Antragstellerin vom Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung zu ihren Gunsten
bekanntgegeben worden. Mit Schreiben vom 17. Juni 2011 sei die Zuschlagsentscheidung binnen offener Stillhaltefrist
zuriickgenommen worden. Mit einem weiteren Schreiben vom 17. Juni 2011 sei die Antragstellerin aufgefordert
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worden, den Nachweis beizubringen, dass sie als "approved training body" gemal IAB 089-03/EWF 452-467-480-481
gelte. Auf diese Aufforderung habe die Antragstellerin fristgerecht reagiert und dem Auftraggeber alle relevanten
Informationen Ubermittelt.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2011 sei der Antragstellerin vom Auftraggeber erneut die Zuschlagsentscheidung zu ihren
Gunsten bekanntgegeben worden. Mit Schreiben vom 7. Juli 2011 sei die Antragstellerin schlieBlich aufgefordert
worden, zu erldutern, inwieweit im von der Antragstellerin Ubermittelten Kostenvoranschlag auch die Diplome gemal3
IAB 089-03/EWF 452- 467-480-481 enthalten seien, zumal im Kostenvoranschlag (angeblich) lediglich ein Angebot
gemal EN 287-1 enthalten sei.

Die Antragstellerin habe darauf mit Schreiben vom 11. Juli 2011 reagiert und dem Auftraggeber mitgeteilt, dass
tatsichlich Angebote fiir die Prifungen gemiR den ONORMEN EN 287-1 und EN 287-2 im Kostenvoranschlag
enthalten seien und diese beiden Prifungen jene nach der Norm ISO 9606 ersetzen wirden. Der vom Auftraggeber
angesprochene Standard IAB 089- 03/EWF 452-467-480-481 halte ausdrlcklich fest: "Where reference to 1SO 9609 is
made, EN 287 or any equivalent regional standard may used instead". Dies bedeute, dass das
Kehlnahtschweierdiplom, das im Rahmen der ausschreibungsgegenstandlichen BildungsmaBnahmen erworben
werden kénnen soll, das nach IAB 089-03/EWF 452-467-480-481 die Ablegung der praktischen Prifung(en) nach 1SO
9606 erfordere, wobei diese durch die Abnahme der Prifungen nach EN 287-1 bzw. EN 287-2 ersetzt werden kdnne.
Als weiterer Nachweis sei das Schreiben des eingesetzten Prifers vorgelegt worden. Die nach IAB 089-03/EWF 452-467-
480-481 geforderte theoretische Ausbildung sei im Anbot berlicksichtigt; die Diplome wiirden durch eine "approved
body" - Einrichtung ausgestellt.

Mit Schreiben vom 11. Juli 2011 sei der Antragstellerin bekanntgegeben worden, dass die Zuschlagsentscheidung vom
29. Juni 2011 innerhalb offener Stillhaltefrist zuriickgenommen werde. Mit Schreiben vom 12. Juli 2011 sei schlie3lich
die Benachrichtigung vom Ausschluss vom Vergabeverfahren erfolgt. Begriindet sei dieser Ausschluss damit worden,
dass "der gemaR Leistungsbeschreibung geforderte Nachweis gemafl Dok. IAB 089- 03/EWF 452-467-480-481 nicht
vorgelegt" worden sei. In der Begrundung zur Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung verwies die
Antragstellerin zundchst auf § 70 Abs 1 BVergG. Sei Gegenstand eines Auftrages eine Bildungsmalinahme, die zum
Erwerb des Kehlnahtschweil3erdiploms fihren solle, und erbringe der Bieter den Nachweis, dass nach seinem Angebot
diese Moglichkeit sichergestellt sei, so seien die Ausschreibungsbedingungen als erfillt anzusehen. Verfehlt sei auch
der Hinweis in der Begrindung der Ausschlussentscheidung durch den Auftraggeber, es hatte die Antragstellerin
allenfalls "Unklarheiten in den Vergabeunterlagen" zu klaren gehabt. Diese Unterlagen seien jedoch tatsachlich klar;
unklar sei dies allenfalls dem Auftraggeber gewesen. Der Ausschlussgrund sei dariiber hinaus nicht kongruent mit der
Aufforderung zur Erlduterung. Zur beantragten einstweiligen Verfligung wurde ausgeflhrt, dass diese fur die
Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes notwendig sei, da der Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung an
einen Mitbieter ein unmittelbarer Schaden drohe.Mit Schreiben vom 11. Juli 2011 sei der Antragstellerin
bekanntgegeben worden, dass die Zuschlagsentscheidung vom 29. Juni 2011 innerhalb offener Stillhaltefrist
zurickgenommen werde. Mit Schreiben vom 12. Juli 2011 sei schlie3lich die Benachrichtigung vom Ausschluss vom
Vergabeverfahren erfolgt. Begriindet sei dieser Ausschluss damit worden, dass "der gemaR Leistungsbeschreibung
geforderte Nachweis gemal3 Dok. IAB 089- 03/EWF 452-467-480-481 nicht vorgelegt" worden sei. In der Begriindung
zur Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung verwies die Antragstellerin zundchst auf Paragraph 70, Absatz
eins, BVergG. Sei Gegenstand eines Auftrages eine Bildungsmalinahme, die zum Erwerb des
KehlnahtschweiBerdiploms fihren solle, und erbringe der Bieter den Nachweis, dass nach seinem Angebot diese
Moglichkeit sichergestellt sei, so seien die Ausschreibungsbedingungen als erfiillt anzusehen. Verfehlt sei auch der
Hinweis in der Begrindung der Ausschlussentscheidung durch den Auftraggeber, es hatte die Antragstellerin allenfalls
"Unklarheiten in den Vergabeunterlagen" zu klaren gehabt. Diese Unterlagen seien jedoch tatsachlich klar; unklar sei
dies allenfalls dem Auftraggeber gewesen. Der Ausschlussgrund sei darUber hinaus nicht kongruent mit der
Aufforderung zur Erlduterung. Zur beantragten einstweiligen Verfligung wurde ausgeflhrt, dass diese fur die
Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes notwendig sei, da der Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung an
einen Mitbieter ein unmittelbarer Schaden drohe.

Mit Schriftsatz vom 22. Juli 2011 erstattete der Auftraggeber zunachst allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren. Es
handle sich um einen nicht prioritdren Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich. Das Verfahren befinde sich im
Stadium vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Zur aufgetragenen Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung



einer einstweiligen Verflugung fuhrte der Auftraggeber aus, dass auf die vom Bundesvergabeamt zu beurteilenden
formalen Umstande verwiesen werde, wie etwa, ob die Antragsellerin ihre Interessen an der Erlassung einer
einstweiligen Verfagung in rechtsrelevanter Weise dargelegt habe, oder, ob bei Ausscheidensentscheidungen
Uberhaupt eine einstweilige Verfigung zu gewahren sei; dies vor allem, wenn die Untersagung der Zuschlagserteilung
beantragt sei, wobei noch nicht einmal eine Zuschlagsentscheidung vorliege. Selbstverstandlich bestehe auch ein
besonderes offentliches Interesse an der raschen Durchfihrung der diesem Vergabeverfahren zu Grunde liegenden
MaRnahme; dies auch um die Zielgruppe entsprechend zu férdern und zu betreuen. Dennoch habe der Auftraggeber
unter Berucksichtigung auf die standige Judikatur des Bundesvergabeamtes intern eine gewisse zeitliche Flexibilitat fur
das Vergabeverfahren eingeplant. Daher verzichte der Auftraggeber auf eine ndhere Stellungnahme zum Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Auftraggeber im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist der Bund. Dieser ist 6ffentlicher Auftraggeber gemall § 3 Abs 1 Z 1
BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen nicht prioritdren Dienstleistungsauftrag iSd 8§ 6
BVergG. Der geschatzte Gesamtauftragswert betragt nach den Angaben desAuftraggeber im Sinne des Paragraph 2,
Ziffer 8, BVergG ist der Bund. Dieser ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG.
Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen nicht prioritdren Dienstleistungsauftrag iSd Paragraph 6,
BVergG. Der geschatzte Gesamtauftragswert betrdgt nach den Angaben des

Auftraggebers € 2.250.000,-- und liegt somit Uber dem

relevanten Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich handelt.relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass es
sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Anwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend & 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Anwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist
sohin gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf § 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da daruber
hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen
zustandig.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach § 320 BVergG nicht
offensichtlich fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, BVergG nicht offensichtlich fehlen.

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

Inhaltliche Beurteilung des Antrages

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 MalBnahmen 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.GemaR 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 Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig 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.

Soweit das Begehren der Antragstellerin darauf gerichtet ist, dem Auftraggeber zu untersagen, den Zuschlag zu
erteilen, ist festzuhalten, dass sich das Vergabeverfahren im Stadium vor Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
befindet. Somit droht aber der Antragstellerin im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens ein Schaden durch die
Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar (siehe dazu schon BVA 12.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-6 sowie jiingst BVA
4.7.2011, N/0056- BVA/12/2011-EV6).

Die erlauternden Bemerkungen 2009 weisen darauf hin, dass ein Bieter dann als "im Vergabeverfahren verblieben"
gilt, wenn sein Angebot nicht ausgeschieden wurde bzw. das Ausscheiden des Angebotes noch nicht bestandsfest
geworden ist. Dies ist der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehorde fur
rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr unterzogen werden kann (RV 327
BIgNR 24. GP 24 unter Bezugnahme auf RV 1171 BIgNR 22. GP 140). Selbst unter der Annahme, dass der Auftraggeber
eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware er somit in analoger Anwendung zu § 131 erster Satz BVergG gemal3 §
141 Abs 5 BVergG verpflichtet, diese Entscheidung der Antragstellerin mitzuteilen (siehe dazu bereits BVA 26.5.2009,
N/0054-BVA/12/2099-EV12 sowie zuletzt BVA 4.7.2011, N/0056-BVA/12/2011-EV6).Die erlauternden Bemerkungen 2009
weisen darauf hin, dass ein Bieter dann als "im Vergabeverfahren verblieben" gilt, wenn sein Angebot nicht
ausgeschieden wurde bzw. das Ausscheiden des Angebotes noch nicht bestandsfest geworden ist. Dies ist der Fall,
wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehdrde fur rechtmaBig erkannt wurde
oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr unterzogen werden kann Regierungsvorlage 327 BIgNR 24.
Gesetzgebungsperiode 24 unter Bezugnahme auf Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 140).
Selbst unter der Annahme, dass der Auftraggeber eine Zuschlagsentscheidung treffen wirde, ware er somit in
analoger Anwendung zu Paragraph 131, erster Satz BVergG gemal’ Paragraph 141, Absatz 5, BVergG verpflichtet, diese
Entscheidung der Antragstellerin mitzuteilen (siehe dazu bereits BVA 26.5.2009, N/0054-BVA/12/2099-EV12 sowie
zuletzt BVA 4.7.2011, N/0056-BVA/12/2011-EV6).

Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung entstandene
oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die im Sinne des § 328 Abs 1
BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht ersichtlich (siehe dazu bereits BVA 11.3.2010, N/0015-
BVA/12/2010-EV14 und BVA 12.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-6; in diesem Sinne auch BVA 26.5.2009, N/0054-
BVA/12/2009-EV12).Daher ist im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
Ausscheidensentscheidung entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der
Antragstellerin, die im Sinne des Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht
ersichtlich (siehe dazu bereits BVA 11.3.2010, N/0015-BVA/12/2010-EV14 und BVA 12.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-6; in
diesem Sinne auch BVA 26.5.2009, N/0054-BVA/12/2009-EV12).

Schlagworte

unmittelbar drohende Schadigung, Ausscheiden eines Angebotes, Bekanntgabe Zuschlagsentscheidung;
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