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Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek sowie Mag. Martin
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Sailer als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprifungsverfahren gemal’ § 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der FassungBGBI |
Nr. 15/2010 (BVergQ), betreffend die Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche", Projektnummer:
P 115.970, des Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark,
Babenbergerstral3e 33, 8020 Graz, Uber den Antrag der A***, diese vertreten durch X***, vom 6. August 2010, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 9. August 2010, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die
Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek sowie Mag. Martin Sailer als Mitglied der Auftraggeberseite
und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 312, Absatz
2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), betreffend die Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche",
Projektnummer: P 115.970, des Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Arbeitsmarktservice
(AMS) Steiermark, BabenbergerstraBe 33, 8020 Graz, Uber den Antrag der A***, diese vertreten durch X***, vom 6.
August 2010, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 9. August 2010, wie folgt entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle die Entscheidung der Auftraggeberin, das Angebot der Antragstellerin aus
dem Vergabeverfahren “Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche® auszuscheiden, fur nichtig erklaren", wird
abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag, "der Antragstellerin den Ersatz der Gebihren, darin auch den Ersatz der Gebulhren fiir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung, durch die Auftraggeberin binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution

zuzuerkennen", wird abgewiesen.
Begrundung

Die Veroéffentlichung der Bekanntmachung zur Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche",
Projektnummer: P 115.970, des Auftraggebers Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark, Babenbergerstral3e 33, 8020
Graz, erfolgte national am 1.2.2010 im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-468036-0129 sowie europaweit am
3.2.2010 im Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften unter 2010/S 23-032905. Laut
Bekanntmachung soll der Zuschlag dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Zur Vergabe gelangt ein
Dienstleistungsauftrag der Dienstleistungskategorie Nr. 24, CPV-Code 80400000. Als Schlusstermin fur den Eingang der
Angebote wurde zuletzt (mit Bekanntmachungen im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung am 12.5.2010 unter L-473432-
0511 und im Supplement des Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften am 15.5.2010 unter 2010/S 94-140086)
der 4.6.2010, 12.00 Uhr, festgelegt.

Nach Nichtigerklarung einzelner, zur verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung gleichlautenden Bestandteile der
Ausschreibung im Vergabeverfahren "Schulungs-zentrum Graz (SGZ) fir Erwachsene, Projektnummern: Teillos 1:
P115.968 und Teillos 2: P 119.261" mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 30.4.2010, GZ N/0019- BVA/04/2010-
24, informierte der Auftraggeber die Bieter - so auch die Antragstellerin - zunachst mit e-Mail vom 6.5.2010 Uber die
Anderungen in den Ausschreibungsunterlagen und fiihrte aus, "dass auch nach diesen Anderungen von allen Bietern
alle anwendbaren arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften eingehalten werden mussen. Sollte das AMS Steiermark
daher bei einem konkreten Angebot zum Schluss kommen, dass bei diesem die Angemessenheit der Preise nicht
nachvollziehbar ist oder andere Grinde fur eine Preisprifung vorliegen, wird es dieses Angebot einer vertieften
Angebotsprufung unterziehen."

In einem weiteren e-mail vom 11.5.2010 Ubersandte der Auftraggeber die "Verdingungsunterlagen" in der bereits
abgeanderten Fassung an die Antragstellerin und die Ubrigen Interessenten und wies nochmals "explizit darauf hin,
dass von den Bietern alle anwendbaren arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften einzuhalten sind und das AMS
Steiermark sich vorbehalt, im Anlassfall (auch) die Angemessenheit der Preise einer vertieften Angebotsprifung zu
unterziehen."
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Die geanderten Ausschreibungsunterlagen wurden national am 12.5.2010 und EU-weit am 15.5.2010 veréffentlicht. In
der "Ausschreibungsunterlage zur Erstellung eines Angebots (Version 10.05.2010)" wird die Art des
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahrens festgelegt wie folgt:

"Gesetzliche ...
Grundlagen und...

Verfahrensart: Die Vergabe erfolgt in Form des sog. Standardverfahrens des AMS (Ein-stufiges Verfahren in Anlehnung
an das offene Verfahren gem. BVergG).

Im Standardverfahren des AMS wird im Rahmen der vorherigen Bekannt-machung eine unbeschrankte Anzahl von
Bietern gesucht, die Interesse haben, die geplante(n) MaBnahme(n) durchzufihren und die innerhalb der
Angebotsfrist ihre vollstdndig ausgearbeiteten Angebote einreichen. Die Off-nung der Angebote erfolgt formlos ohne
Teilnahme der Bieter durch das AMS.

Nach der Eignungsprifung und Bewertung der Angebote durch das AMS kann mit dem bestgereihten Bieter Uber
Adaptionen in geringerem Umfang, die den Leistungsgegenstand in seinen wesentlichen Grundzigen nicht verandern,
verhandelt werden. In diesem Fall ist ein aufgrund des Verhand-lungsergebnisses adaptiertes Letztangebot zu legen.
Mit den ndchstgereihten Bietern wird nur dann verhandelt, wenn die Verhandlungen mit dem bestge-reihten Bieter

nicht erfolgreich abgeschlossen werden kénnen.

Hinweis:
Nur jene Angebote, die alle folgenden Kriterien erfullen, werden weiter berticksichtigt:

e Strichaufzéhlung

e Strichaufzéhlung
Den Ausschreibungsunterlagen entsprechendes Angebot
e Strichaufzéhlung

Parallel dazu wird in der Vorstandsrichtlinie zur Vergabe von BildungsmaBnahmen (BM1), gultig ab: 6.05.2010, unter
Pkt. 4.18 Verfahrensschritte im Uberblick, Pkt. 4.18.1 Standardverfahren (einstufiges Verfahren mit

Verhandlungsoption) insbesondere bestimmt:

"Verbale Beschreibung: Im Standardverfahren des AMS wird im Rahmen der vorherigen Bekanntmachung eine
unbeschrankte Anzahl von Bietern gesucht, die Interesse haben, die geplante(n) MaBnahme(n) durchzufiihren und die
innerhalb der Angebotsfrist ihre vollstandig ausgearbeiteten Angebote einreichen. Die Offnung der Angebote erfolgt
formlos ohne Teilnahme der Bieter durch das AMS. Nach der Eignungsprifung und Bewertung der Angebote durch das
AMS

e Strichaufzahlung
erfolgt die Zuschlagsentscheidung oder
e Strichaufzahlung
es wird mit dem bestgereihten Bieter Gber Adaptionen in

geringerem Umfang, die denLeistungsgegenstand in seinen wesentlichen Grundzigen nicht verandern, verhandelt. Ein
aufgrund des Verhandlungsergebnisses adaptiertes Letztangebot ist zu legen. Mit den nachstgereihten Bietern wird
nur dann verhandelt, wenn die Verhandlungen mit dem bestgereihten Bieter nicht erfolgreich abgeschlossen werden
kénnen."

Zur Ermittlung des Bestbieters wird unter Pkt. 4.19.10 insbesondere ausgefuhrt:

"Ausscheiden von Angeboten

Vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung hat die vergebende Stelle auf Grund des Ergebnisses der
Prifung die folgenden Angebote auszuscheiden:

e Strichaufzahlung



e Strichaufzéhlung
Angebote, die eine - gegebenenfalls durch eine vertiefte

Angebotsprufung festgestellte - nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (z.B. spekulative Preisgestaltung)
aufweisen;

e Strichaufzéhlung

e Strichaufzahlung
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote,....

e Strichaufzahlung

In der Leistungs- / MaBnahmenbeschreibung, P 115.970 (Version 10.05.2010), wird zur Organisationsform der
verfahrensgegenstandlichen QualifizierungsmaBnahme unter Pkt. 8 insbesondere bestimmt:

"Die MaRBnahme ist sowohl als VollzeitmaBnahme mit 36 Stunden je Woche (Mo- Do je 8 Stunden, Fr. 4 Stunden
vormittags) als auch als TeilzeitmalRnahme mit einem Stundenausmaf’ von 20 MalRnahmenstunden je Woche (Mo- Fr.
je 4 Stunden vormittags) anzubieten (siehe dazu auch Pkt. 3 Kapazitatsverteilung und vorgesehene

Teilnehmerlnnenanzahl).

Die freie Nutzung der Infrastruktur/Ressourcen fir eigeninitiative Stellensuche oder Arbeitsmarktrecherchen,
auBerhalb der geregelten MaBnahmenstunden, muss von Montag bis Donnerstag im Zeitraum zwischen 8 Uhr bis 16

Uhr gesichert sein.
Unter Pkt. 16. Vorgaben zur Kalkulation, ist insbesondere festgelegt:

"Fir die Kalkulation ist zwingend das Formular 'BM Kalkulation/Abrechnung Einheitspreise 03’(ab 2010) ... zu

verwenden."

Unter Pkt. 16.1 Personalaufwand Trainerinnen und MalBnahmenstunden Teilnehmerinnen heif3t es auszugsweise wie

folgt:

"Basierend auf den unter Pkt. 3 angeflhrten Ganztags- und Halbtagskursplatzen, den unter Pkt. 5 angeflihrten
unterrichtsfreien Zeiten, den Vorgaben zur Organisation und Lage der MalBnahmenstunden und dem
durchschnittlichen Teilnehmerlnnen:Trainerinnenschlissel ergeben sich folgende kalkulatorische Vorgaben fir die

Normwoche (MS = MalBnahmenstunden):
Montag bis Donnerstag:
200 Vollzeitplatze ->25 Normgruppen (a 8 Personen) und 8 MS pro Gruppe = 200 MS/Tag;

56 Teilzeitplatze -> 7 Normgruppen (a 8 Personen) mit 4 MS pro Gruppe = 28 MS/Tag; insgesamt daher von Montag bis
Donnerstag jeweils 228 MS/Tag

Freitag (Unterricht nur 4 Stunden vormittags) :
256 Platze -> 32 Normgruppen (a 8 Personen) mit 4 MS = 128 MS
Normwoche regular: 1040 MS

Fur den gesamten MalRnahmenzeitraum sind daher 50.048 MS Trainerinnen und ebenso 50.048 Teilnehmerlnnen
gesamt (Gesamt MSTN) zu kalkulieren.

Achtung: Samtliche MaBnahmenstunden Trainerlnnen sind im MalRnahmenblatt Kalkulation zwingend in der Kategorie

"Personalaufwand Gruppentrainerinnen" anzufiihren und auszupreisen."

Die Angebotsoffnung der insgesamt 3 eingelangten Angebote fand am 4.6.2010 statt. Mit e-mail vom 20.7.2010
ersuchte der Auftraggeber die Antragstellerin zur Aufklarung wie folgt:

"Sie haben in Ihrem Angebot die folgenden Trainerinnen mit folgender Stundenanzahl angeboten und der Kalkulation
zu Grunde gelegt:



Auszug Personaltbersicht SZG Ju fur A***

Name des Trainers/der voraussichtliche Unterrichtsfach
Trainerin MalRinahmenstunden
XXXXXX 1700 Einstiegs- und

- Orientierungsphase

- Outplacementphase

- Vermittlungs-

- unterstltzung

- Einzelberatung

- sozialpadagogische

- Betreuung

XXXXXX 1700 Einstiegs- und

- Orientierungsphase

- Outplacementphase

- Vermittlungs-

- unterstltzung

- Einzelberatung

- sozialpadagogische

- Betreuung

XXXXXX 1700 EDV-Bereich
XXXXXX 1700 EDV-Bereich
XXXXXX 1700 Technikmodule fir

- Madchen und junge

- Frauen

XXXXXX 1700 Verkauf/Handel
XXXXXX 1700 Lager

XXXXXX 1700 Kaufmannischer

- Bereich

XXXXXX 1700 Personlichkeits-

- bildung

XXXXXX 1700 Englisch

XXXXXX 1700 Sprachen - Deutsch

- fur Auslanderinnen

Ich ersuche Sie in diesem Zusammenhang um nachvollziehbare Aufklarung/Plausibilisierung, wie sich die jeweilige
Gesamtstundenleistung der aufgelisteten einzelnen Trainerlnnen zusammensetzt und hierbei vor allem um
Erlauterung, in welcher Weise dabei die durch die Ausschreibung festgelegten Rahmenbedingungen (z.B. Vorgaben zu
Ausmal’ und Lage der MalRnahmenstunden pro Woche) und die arbeits- und sozialrechtlichen Vorgaben bertcksichtigt
worden sind. Dazu sind in einem auch alle dazu vorhandenen Nachweise vorzulegen."

Innerhalb der auf Wunsch der Antragstellerin erstreckten Frist legte diese mit e-mail Mitteilung vom 23.7.2010 eine
sog. "Plausibilisierung der Zusammensetzung der Gesamtstundenleistung" vor. Darin heil3t es insbesondere wie folgt:



"In  weiterer Folge sind wir davon ausgegangen, dass sich erfahrungsgemall vor allem im Bereich
Vermittlungsunterstutzung/Outplacement sowie Einzelcoaching auch auBerhalb der Unterrichtszeiten (Montag -
Donnerstag 8:00 bis 12:00 und 13:00 bis 17:00 sowie Freitag 8:00 bis 12:00 Uhr) ein flexibler Unterstitzungsbedarf
ergibt (z.B. Herstellen von Firmenkontakten fur den/die Teilnehmerin, rasches Reagieren auf einen Personalbedarf
auch aullerhalb des Gruppenunterrichts etc.).

Aus diesem Grund stehen unsere Trainerinnen (Werkvertrag, freie Dienstnehmerinnen) fur Einzelcoaching sowie die
Nachbetreuung flexibel - das bedeutet, auch auerhalb der Unterrichtszeiten (Montag -Donnerstag 8:00 bis 12:00 und
13:00 bis 17:00 sowie Freitag 8:00 bis 12:00 Uhr) - zur Verfigung. Um flexible Termine u. a. fur die Einzelcoachings
sowie die Nachbetreuung zu erméglichen, haben wir mit den Offnungszeiten des Bewerbungsbiiros, welches taglich
(Montag bis Freitag von 8:00 bis 16:00) geoffnet ist, die Mdglichkeit geschaffen, diese auch an Freitagen nachmittags

anbieten zu kénnen.

Somit erklart sich, dass Trainerinnen des Bereiches "Einstiegs- und
Orientierungsphase/Outplacementphase/Vermittlungsunterstitzung/Einzelberatung /sozialpadagogische Betreu-ung",
welche auf Basis eines Werkvertrages oder als freie Dienstnehmerlnnen tatig sind, gegebenenfalls auch mehr Stunden
pro Woche und somit auch tber den gesamten Projektzeitraum leisten."

Mit e-mail Mitteilung vom 30.7.2010 gab der Auftraggeber die Ausscheidensentscheidung betreffend das Angebot der
nunmehrigen Antragstellerin bekannt. Darin wird insbesondere ausgefuhrt:

"Die Beschaftigung dieser Trainerinnen in der von lhnen vorgesehenen Weise entspricht jedenfalls nicht den geltenden
arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen. Das Angebot Ihrer Bietergemeinschaft ist somit bereits aus diesem
Grund zwingend auszuscheiden.

...hinsichtlich des unlauteren Wettbewerbsvorteils ist zu sagen:

Durch die Nichtbeachtung der arbeits- und sozialrechtlichen Vorgaben konnten Sie die vorgegebene Zahl von 50.048
MaBnahmenstunden im Rahmen der Angebotslegung mit wesentlich weniger Trainerlnnen abdecken als dies bei
korrekter arbeits- und sozialrechtlicher Beschaftigung moglich gewesen ware.

Hinsichtlich der von lhnen eingebrachten Erklérung, dass Trainerinnen bestimmter Bereiche durch eine Offnung des
sog. Bewerbungsbulros Uber die vorgegeben Malinahmenstunden pro Woche am Freitagnachmittag ‘gegebenenfalls
auch mehr Stunden pro Woche und somit auch Uber den gesamten Projektzeitraum’ leisten kdnnen, sei angemerkt,
dass dies zum einen eine Abweichung von den vorgegebenen Rahmenbedingungen zu Lage und Ausmal der
wochentlichen MS Trainerinnen darstellt und zum anderen diese Stunden unter Beachtung der technischen
Maximalgrenze von 36 MS pro Woche und Trainerin von den Trainerlnnen gar nicht leistbar waren, ohne dass diese
Stunden im Rahmen der Umsetzung der zwingend zu kalkulierenden wéchentlichen MS Trainerlnnen fehlen wirden.

Insofern liegt auch in dieser Hinsicht ein nicht ausschreibungskonformes Angebot vor".

Mit Schriftsatz vom 6.8.2010, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 9.8.2010, brachte die A***, diese vertreten
durch X*** (idF Antragstellerin), einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 30.7.2010 und
auf Ersatz der Pauschalgeblhren, wie im Spruch wiedergegeben, ein. Gleichzeitig wurde die Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung und die Erlassung einer einstweiligen Verfigung begehrt.Mit Schriftsatz vom 6.8.2010, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 9.8.2010, brachte die A*** diese vertreten durch X*** in der Fassung
Antragstellerin), einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 30.7.2010 und auf Ersatz der
Pauschalgebtihren, wie im Spruch wiedergegeben, ein. Gleichzeitig wurde die Durchfiihrung einer mundlichen

Verhandlung und die Erlassung einer einstweiligen Verfligung begehrt.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 16.8.2010, N/0067- BVA/02/2010-EV6, wurde dem Auftraggeber fur die
Dauer des gegenstandlichen Nach-prufungsverfahrens untersagt, das streitgegenstandliche Vergabeverfahren
fortzusetzen, insbesondere mit dem ermittelten Bestbieter bzw. den nachgereihten Bietern Verhandlungen zu fihren.

In verfahrenseinleitenden Schriftsatz fihrte die Antragstellerin begrindend im Wesentlichen aus, dass sie mit
Schreiben vom 23.07.2010 - wie vom Auftraggeber mit e-mail vom 20.07.2010 ersucht - jene Aufklarung und
Plausibilisierung betreffend die Zusammensetzung der von der Antragstellerin fir die einzelnen Trainer aufge-listeten



Gesamtstundenleistung gegeben habe und dabei erldutert habe, wie die durch die Ausschreibung festgelegten
Rahmenbedingungen (z.B. Vorgaben zu Ausmal’ und Lage der MalBnahmenstunden pro Woche) und die arbeits- und
sozialrechtlichen Vorgaben berucksichtigt worden seien.

Es entspreche weder den Tatsachen, dass 1.732 MalBnahmenstunden (je Trainer) das "technisch machbare
Hochstausmall" an Mallnahmenstunden (MS) je Trainer unter Berucksichtigung aller Vorgaben des Auftraggebers
darstellten, noch sei die Beschaftigung eines Trainers im Rahmen eines freien Dienstverhdltnisses oder eines
Werkvertrages im Ausmalf3 von 36 bzw. 40 Stunden pro Woche zwingend arbeits- und auch sozialrechtlich unzulassig.

Das vom Auftraggeber gewillkirte, angebliche Héchststundenausmal von 1.732 MS wiirde von der Antragstellerin,
deren hdchstes, je Trainer angebotene Stunden-ausmal nur 1.700 Stunden betrage, nicht erreicht und alle
angebotenen Stunden lagen im vorgeschriebenen MaRnahmenzeitraum, insbesondere nicht etwa Freitag nachmittags.
Auch sei die - ohne Vorgaben zur Art des Beschaftigungsverhaltnisses - vom Auftraggeber gewlinschte Mindestanzahl
von 34 Trainern [19 Trainer plus 15 Personen flr Tatigkeiten der Einstiegs- und Orientierungsphase, der
Outplacement-phase/Vermittlungsunterstiitzung sowie Einzelberatung/sozialpadagogischen Betreuung (Pkt 11. der
MalRnahmenbeschreibung "MalRnahmenpersonal")] von der Antragstellerin angeboten worden. Dabei habe der
Auftraggeber - nach Berichtigung der Ausschreibung infolge der Entscheidung des BVA zu N/0019-BVA/04/2010-24 -
den Einsatz von Trainern, die nicht in einem Dienstverhaltnis zum Bieter stehen, als eigenes Personal ohne zeitliche
Beschrankung der Gesamtstundenleistung ausdricklich zugelassen [siehe Ausschreibungsunterlage, Seite 5:

"Personen oder Personengemeinschaften, mit denen der Bieter vertragliche Beziehungen aulRerhalb eines
Angestelltenverhaltnisses zur Durchfihrung von Lehr- und Vortragstatigkeiten eingeht (Werkvertrage, freie
Dienstnehmerinnen etc) und die nach dem Konzept und in den Radumlichkeiten des Bieters im Auftrag durchfihren,
gelten nicht als Subunternehmer"].

Das vom Auftraggeber anhand der Formel: "36 MS/Woche x 50 Wochen - 68 MS fiir vom AMS festgesetzte Feiertage =
1.732 MS/Jahr" an MS errechnete "technisch machbare HochstausmaR" von 1.732 sei unrichtig. Der Auftraggeber gehe
bei dieser Rechnung von den in Punkt 8. der "Leistungs-/MaRnahmenbeschreibung" vom 10.05.2010 festgesetzten
Leistungszeiten aus, wonach die Malinahmen von Montag bis Donnerstag zu je 8 Stunden taglich und am Freitag mit 4
Stunden anzubieten und durchzufthren seien (1 MS umfasse 50 Minuten Unterricht und 10 Minuten Pause), woraus
sich die angeblich maximal mégliche Stundenanzahl von 36 je Malinahmenwoche errechne. Innerhalb dieser zeitlichen
Vorgaben koénne der Bieter jedoch die Kurszeiten selbst gestalten, lediglich fur Teilzeitausbildungen, die ausschlieRlich
vor-mittags anzubieten seien und generell fir Freitage, an denen die Malinahmen ebenfalls nur vormittags abzuhalten
seien, bestiinden zusatzliche zeitliche Vorgaben. In den MalRnahmenzeiten seien nicht nur samtliche
Gruppenmalinahmen, sondern auch sog. "Individualmafinahmen" (das seien Teile der Tatigkeiten aus der Einstiegs-
und Orientierungsphase, der Outplacementphase/Vermittlungsunterstitzung sowie
Einzelberatung/sozialpadagogischen Betreuung, Outplacement/Vermittlungsunterstitzung gem Pkt 7.3 der MB,
Einzelberatung/sozialpadagogische Betreuung gem 7.6 der MB sowie Nachbetreuung gem 7.7 der MB) anzubieten.

Die Antragstellerin habe MaRnahmenzeiten von 8.00 Uhr bis 12.00 Uhr und 13.00 Uhr bis 17.00 Uhr von Montag bis
Donnerstag und von 08.00 Uhr bis 12.00 Uhr am Freitag angeboten. In der sich aus diesen Kurszeiten ergebenden
einstindigen Mittagspause hatten die Trainer Gelegenheit, "Individualmalinahmen" anzubieten, die meist nur fir 0,5
MS anberaumt wirden. "Individualmalinahmen" seien keine zeitlich fixierten Unterrichtseinheiten fur
Personengruppen, sondern es handle sich um ein zusatzliches, z.B. halbstundenweises "Coaching"/sozialpadagogische
Betreuung einzelner Personen. Das nach Definition des Auftraggebers errechnete "technisch machbare
Hochstausmall" je Trainer betrage daher theoretisch bei Einbeziehung der zur Mittagszeit abgehaltenen
IndividualmaBnahmen und unter Berticksichtigung einer halbstiindigen Mittagspause 1832 MS im Projektzeitraum (38
MS/Woche x 50 Wochen - 68 MS fir festgesetzte Feiertage = 1.832). In der Praxis bedeute das, dass jeder der 10
Trainer, dessen MS von der Antragstellerin mit 1700 angeboten worden seien, in insgesamt 50 MalBnahmenwochen
weniger als 36 Stunden pro Woche und weit weniger als die vom Auftraggeber errechneten "hdchstzuldssigen" 1.732
MalRinahmenstunden zu leisten habe (35,36 MS/Woche x 50 Wochen - 68 MS fiur festgesetzte Feiertage = 1.700
MS/Jahr). Von Trainern zu leistende (durchschnittlich) 35,36 MS lagen unter jenem Wert von 36 Wochen-stunden, ab
dem der Auftraggeber unrichtiger Weise vom Vorliegen eines unzu-lassigen Beschaftigungsausmalies fir Werk- bzw.
freie Dienstvertragsnehmer ausgehe.



AuBerdem kénnten - wie die Antragstellerin im Aufklarungsschreiben vom 23.7.2010 dem Auftraggeber mitgeteilt
habe, indem sie insbesondere darauf hingewiesen habe, auBerhalb der "Unterrichtszeiten" von 8.00 Uhr bis 12.00 Uhr
und 13.00 Uhr bis 17.00 Uhr flexible Einzelcoachings anzubieten - auch bei genauer Erflllung der Vorgaben des
Auftraggebers 1750 MS je Trainer innerhalb des gesetzten Zeit-rahmens flir MalRnahmen ohne weiteres erbracht
werden. Aus diesen Angaben habe der Auftraggeber irrtimlich geschlossen, dass die Antragstellerin das
Stundenausmal von 1.700 Stunden je Trainer nur damit erkldaren kénne, dass sie MalB-nahmen auch Freitag
nachmittags, also auBerhalb der in Punkt 8. Organisationsform der Leistungs- /MaRnahmenbeschreibung vom
10.05.2010 festgesetzten Leistungszeiten, anbiete. Das sei unrichtig. Obwohl das Bewerberbuiro taglich (also auch
Freitags) bis 16.00 Uhr fir freiwillige und individuelle Nutzung der Infrastruktur/ Ressourcen gedffnet sei, und daher
IndividualmaBnahmen grundsatzlich auch zu dieser Zeit durchgefuhrt werden kénnten, habe die Antragstellerin nicht
die vom Auftraggeber unerwiinschte Einbeziehung des Freitagnachmittags ihrer Kalkulation zugrundegelegt. Dabei
handle es sich um ein optionales, kostenfreies Zusatzservice auf freiwilliger Basis fur die Teilnehmer, welches
selbstverstandlich nicht im Rahmen der zwingend vorgeschriebenen MalBnahmenstunden von 50.048 pro Teillos
geplant oder kalkuliert worden sei. Die Antragstellerin habe bei den GruppenmalRnahmen von Montag bis Donnerstag
jeweils eine einstindige Mittagspause eingeplant und in diesen einstindigen Mittagspausen koénnten die Trainer die
"IndividualmaBnahmen" ableisten. Da jedoch bei einem Ausmald von maximal 1700 MS fir 10 Trainer ausreichend
Trainer zur Verfligung stinden, um diese MaBnahmen wahrend der "Unterrichtszeiten" durchzufihren, bestinde
keine Notwendigkeit Individual-malinahmen tatsachlich in der Mittagspause abzuhalten.

Die Auffassung des Auftraggebers, ein Beschaftigungsausmald von 36 Wochen-stunden je Trainer im Rahmen eines
freien Dienstverhaltnisses oder eines Werk-vertrages, somit auch die von der Antragstellerin angebotenen 1700 MS je
Trainer, sei arbeits- und sozialrechtlich unzuldssig, sei nicht haltbar. Nach standiger OGH-Judikatur in Bezug auf freie
Dienstvertrage von Lehrenden, Vortragenden oder Trainern, sei in jedem Einzelfall der konkrete Vertrag und die
Umstande der Leistungserbringung zu prifen (vgl. jungst 23.03.2010 zu 8 Ob A 57/09; RIS-Justiz RS0014509, RS0111914
mwN). Laut BVA sei auch bei der Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungen bei einer vertieften Angebotsprifung
auf die individuellen Umstande des Bieters abzustellen (vgl. N/0019-BVA/04/2010-24).Die Auffassung des
Auftraggebers, ein Beschaftigungsausmall von 36 Wochen-stunden je Trainer im Rahmen eines freien
Dienstverhaltnisses oder eines Werk-vertrages, somit auch die von der Antragstellerin angebotenen 1700 MS je
Trainer, sei arbeits- und sozialrechtlich unzulassig, sei nicht haltbar. Nach standiger OGH-Judikatur in Bezug auf freie
Dienstvertrage von Lehrenden, Vortragenden oder Trainern, sei in jedem Einzelfall der konkrete Vertrag und die
Umstande der Leistungserbringung zu prifen vergleiche jungst 23.03.2010 zu 8 Ob A 57/09; RIS-Justiz RS0014509,
RS0111914 mwN). Laut BVA sei auch bei der Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungen bei einer vertieften
Angebotsprufung auf die individuellen Umstande des Bieters abzustellen vergleiche N/0019-BVA/04/2010-24).

Da der Auftraggeber weder Auskiinfte zur konkreten Ausgestaltung der Vertrage von der Antragstellerin eingefordert
habe, noch Uber diese Informationen aus anderen Quellen verflge (es sei erlaubt, nur Absichtserkldrungen von
einzelnen Trainern als Nachweis Uber deren VerflUgbarkeit fir den MalRinahmenzeitraum vorzulegen), sei es dem
Auftraggeber weder mdglich noch erlaubt, pauschal und ohne Anhaltspunkte flr ein gesetzwidriges Vorgehen
festzustellen, dass eine Art der Beschaftigung "arbeits- und sozialrechtlich unzuldssig" und das Angebot der
Antragstellerin deshalb auszuscheiden sei. Die Angebotsprifung sei nicht abgeschlossen.

Die von der Judikatur aufgestellten Kriterien flr die Zuldssigkeit freier Dienstvertrage bzw. von Werkvertragen fur die
Tatigkeit von Vortragenden, Lehrenden oder Trainern stelle keineswegs auf eine starre Stundengrenze ab, sondern
darauf, ob ein Trainer die Moéglichkeit habe, die Ubernahme von Kursen abzulehnen, sich im Krankheits-, Urlaub- oder
Verhinderungsfall von einem Dritten vertreten zu lassen und ob diese Vertretung vorab zu genehmigen sei. Die
Verwendung beigestellter Lehrmittel und die Abhaltung der Kurse in den Raumen des Veranstalters liege bei Lehr- und
Trainertatigkeiten in der Natur dieser Tatigkeiten und sei demnach nicht geeignet, eine personliche Abhangigkeit des
Vortragenden zu begriinden (OGH 8 ObA 57/09d). So habe der OGH beispielsweise die Arbeitnehmereigenschaft von
Sprachlehrern in seiner Entscheidung 9 ObA 10/99g und die eines Fachhochschullektors in9 ObA 165/07s verneint. In
der Literatur heilBe es dazu "die Erbringung der im Rahmen eines Werkvertrages geschuldeten Leistung kann auch
Monate oder Jahre in Anspruch

nehmen. ... Wird eine konkret bestimmte Leistung geschuldet (z.B.

die Abhaltung eines konkreten Vortrages oder mehrerer bestimmter Vortrage, die Durchfihrung bestimmter
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Seminare), so liegt ein Werkvertrag vor (vgl. Gerhartl, Dienstnehmereigenschaft bei Lehrtatigkeit, ASoK 2009,33).die
Abhaltung eines konkreten Vortrages oder mehrerer bestimmter Vortrage, die Durchfihrung bestimmter Seminare),
so liegt ein Werkvertrag vor vergleiche Gerhartl, Dienstnehmereigenschaft bei Lehrtatigkeit, ASoK 2009,33).

Bei Vorliegen der von der Judikatur herausgearbeiteten Voraussetzungen kénne ein Trainer durchaus 36 Stunden pro
Woche und 50 Wochen pro Jahr beschaftigt werden, da auf Werkvertragsnehmer und auch auf freie Dienstnehmer (die
sich ja ebenfalls vertreten lassen konnten) insbesondere auch die arbeitsrechtlichen Bestimmungen Uber
Urlaubsanspriiche nicht anwendbar seien (vgl. Tomandl, Welchen Nutzen bringt ein neuer Dienstnehmerbegriff, ZAS
2008/16, 111 oben). Zu diesem Thema werde die Antragstellerin ein Kurzgutachten eines renommierten Arbeits- und
Sozialrechtlers nachreichen.Bei Vorliegen der von der Judikatur herausgearbeiteten Voraussetzungen konne ein
Trainer durchaus 36 Stunden pro Woche und 50 Wochen pro Jahr beschaftigt werden, da auf Werkvertragsnehmer
und auch auf freie Dienstnehmer (die sich ja ebenfalls vertreten lassen kénnten) insbesondere auch die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen Uber Urlaubsanspriiche nicht anwendbar seien vergleiche Tomandl, Welchen
Nutzen bringt ein neuer Dienstnehmerbegriff, ZAS 2008/16, 111 oben). Zu diesem Thema werde die Antragstellerin ein
Kurzgutachten eines renommierten Arbeits- und Sozialrechtlers nachreichen.

Sollte der Auftraggeber die Auffassung vertreten, eine Beschaftigung im Ausmal3 von 1.700 MS je Trainer sei unzulassig
und 1.732 MS je Trainer stellten das technisch machbare HochstausmalR dar, hatte er die Antragstellerin damit bereits
im Aufklarungsersuchen konfrontieren und ihr Gelegenheit zur Aufklarung geben missen. Da der Antragstellerin die
konkreten Ausscheidensgrinde somit nicht vorgehalten worden seien, kénne der Auftraggeber sich nicht auf eine

nicht hinreichende Aufklarung seitens der Antragstellerin berufen.

Bei den Teillosen fur Liezen und Leibnitz habe die Antragstellerin im Rahmen der Ausschreibung den Zuschlag vom
Auftraggeber erhalten, obwohl dort fallweise sogar Uber 1.700 MS pro Jahr je Trainer ausdricklich ausgewiesen
worden seien. Da dem Auftraggeber somit bekannt gewesen ware, dass die Antragstellerin Trainer in diesem AusmafR
auf Werk- bzw. freier Dienstvertragsbasis beschaftige und es diesen Trainern ein Leichtes sei, diese MS in den vom
Auftraggeber vorgegebenen Zeiten abzuleisten, habe die Antragstellerin darauf vertrauen koénnen, dass der
Auftraggeber in der gleich gelagerten verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung nicht ganzlich anders entscheiden

werde.

Durch die rechtswidrige Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers werde die Antragstellerin in ihren Rechten auf
Nicht-Ausscheiden ihres Angebotes, auf Berucksichtigung ihres Angebotes bei der Bestbieterermittlung, auf Erteilung
des Zuschlages, auf weitere Teilnahme am Vergabeverfahren und letztlich in ihrem Recht auf Durchfuhrung eines
gesetzeskonformen Vergabeverfahrens unter Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und des freien lauteren
Wettbewerbes verletzt.

Die Unternehmen der Bietergemeinschaft seien auf die Abwicklung von Auftragen, wie er nun vergeben werden soll,
spezialisiert. Die Antragstellerin habe daher hdchstes Interesse an einem Vertragsabschluss. Durch die genannten
Rechtswidrigkeiten entstehe ein Schaden, bestehend aus dem drohenden Gewinnentgang, vorerst beziffert mit
zumindest EUR 50.000,-- sowie den bereits entstandenen Angebots-Bearbeitungskosten. Auch koénne die
Antragstellerin keine weitere Referenz erwerben.

Mit Schriftsatz vom 11.8.2010 erstattete der Auftraggeber allgemeine Angaben zur verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibung. Es handle sich um ein einstufiges Standardverfahren des Auftraggebers in Anlehnung an das offene
Verfahren gemall 8 25 Abs 2 BVergG. Die Vergabe des Auftrages im Oberschwellenbereich erfolge nach dem
Bestbieterprinzip in Anlehnung an 8 80 Abs 3 BVergG. Es sei weder eine Widerrufs- noch eine Zuschlagsentscheidung
getroffen worden und auch kein Widerruf oder Zuschlag erfolgt.Mit Schriftsatz vom 11.8.2010 erstattete der
Auftraggeber allgemeine Angaben zur verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung. Es handle sich um ein einstufiges
Standardverfahren des Auftraggebers in Anlehnung an das offene Verfahren gemaR Paragraph 25, Absatz 2, BVergG.
Die Vergabe des Auftrages im Oberschwellenbereich erfolge nach dem Bestbieterprinzip in Anlehnung an Paragraph
80, Absatz 3, BVergG. Es sei weder eine Widerrufs- noch eine Zuschlagsentscheidung getroffen worden und auch kein
Widerruf oder Zuschlag erfolgt.

Mit Schriftsatz vom 16.8.2010 legte der Auftraggeber die Unterlagen der Auftragsvergabe vor und gab klarstellend an,
dass der geschatzte Auftragswert EUR 2.500.000,-- (exkl. Ust.) betrage.

Zum Nachprufungsantrag fuhrte der Auftraggeber im Wesentlichen aus, dass er aufgrund der Angebotsausgestaltung



und der Aufklarung durch die Antragstellerin zum Schluss gelangen musste, dass der Antragstellerin eine
Leistungserbringung nur unter Auf3erachtlassen der arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen madglich sei. Diese
Rechtsansicht beruhe auf einer eingehenden Analyse der rechtlichen Vorgaben und werde durch die Rechtsgutachten
der L*** und M*** gedeckt. Die Steiermarkische Gebietskrankenkasse habe als zustandiger Sozialversicherungstrager
bereits eine diesbeziigliche schriftliche AuRerung zugesichert. Der Auftraggeber erachte sich auch durch die im
Nachprufungsantrag der Antragstellerin angefihrte Judikatur des OGH in seiner Rechtsansicht bestatigt, da die
unbeschrankte und tatsachlich wahrgenommene Vertretungsmoglichkeit diesen zum Schluss veranlasste, die
Zulassigkeit eines "freien" Dienstvertrages kdnne argumentiert werden (vgl. OGH v 23.3.2010, 8 Ob A 57/09d).Zum
Nachprifungsantrag fuhrte der Auftraggeber im Wesentlichen aus, dass er aufgrund der Angebotsausgestaltung und
der Aufklarung durch die Antragstellerin zum Schluss gelangen musste, dass der Antragstellerin eine
Leistungserbringung nur unter AuBBerachtlassen der arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen mdoglich sei. Diese
Rechtsansicht beruhe auf einer eingehenden Analyse der rechtlichen Vorgaben und werde durch die Rechtsgutachten
der L*** und M*** gedeckt. Die Steiermarkische Gebietskrankenkasse habe als zustandiger Sozialversicherungstrager
bereits eine diesbeziigliche schriftliche AuRerung zugesichert. Der Auftraggeber erachte sich auch durch die im
Nachpriufungsantrag der Antragstellerin angefihrte Judikatur des OGH in seiner Rechtsansicht bestatigt, da die
unbeschrankte und tatsachlich wahrgenommene Vertretungsmoglichkeit diesen zum Schluss veranlasste, die
Zulassigkeit eines "freien" Dienstvertrages kdnne argumentiert werden vergleiche OGH v 23.3.2010, 8 Ob A 57/09d).

Sollte die Antragstellerin vermeinen, dies ware auch bei den gegenstandlichen QualifizierungsmalBnahmen der Fall,
habe sie ihr Angebot auf den Ausschreibungs-bestimmungen widersprechenden Pramissen gestutzt. Der
Regelungskomplex des Punktes 13.3 der AGB mache ersichtlich, dass es dem/der einzelnen Trainerin schon auf Grund
der dem Bildungstrager Uberbundenen rigiden Vorgaben zum "Tausch von Lehr- und Betreuungspersonal" faktisch
unmoglich sei, eigenstandig eine/n "ErsatztrainerIin" zu suchen bzw zu beschaftigen und damit im Innenverhaltnis zum
Bildungstrager ein eigenstandiges Vertretungsrecht geltend zu machen. Ein Bieter kdnne somit seine
Angebotskalkulation nicht darauf stitzen, dass er ohnedies sein Personal austauschen und diesem somit ein
unbeschranktes Ablehnungsrecht zubilligen kénne.

Aus den Ausschreibungsunterlagen (z.B. Pkt. 6.1 der AGB) ergebe sich, dass nur unterrichtende Tatigkeit als
verrechenbare MalRnahmenstunde (MS) angesehen werden konne. Dies bedeute, dass die Trainerlnnen zu den -
gegenstandlich nahezu ausgeschopften - wochentlichen 36 MS jedenfalls weitere Stunden fur die Vor - und
Nachbereitung bendétigten. Diese Vor- und Nachbereitungszeiten kénne der Bildungstrager zwar nicht gegentber dem
Auftraggeber in Rechnung stellen, er habe diese jedoch seinem Personal zu vergliten. Somit hatten einzelne
Trainerlnnen der Antragstellerin in einem weitaus groReren Umfang als die dem Angebot zu entnehmenden 1700 MS
zur Verfugung zu stehen. Eine solche zeitlich umfassende Einbindung in den "Betrieb" der Antragstellerin belege, dass
aus Sicht des Arbeits- und Sozialrechts nicht im Sinne einer Zulassigkeit eines "freien" Dienstvertrages und - noch viel

weniger - eines Werkvertrages argumentiert werden kénne.

Durch ihre Aufklarung vom 23.7.2010 habe die Antragstellerin einen weiteren Ausschreibungswiderspruch offengelegt.
Der Leistungs-/MaRnahmenbeschreibung sei zu entnehmen, dass einerseits von Montag bis Donnerstag maximal 8 MS
und am Freitag maximal 4 MS vorgesehen werden durften. MaBnahmenstunden an Freitagen nachmittags seien
ausgeschlossen. Die Bieter hatten somit nicht damit rechnen durfen, dass ihnen die Teilnehmer mehr als 8 Stunden
taglich bzw am Freitagnachmittag zur Verfugung stinden. Dennoch habe die Antragstellerin in ihrem
Aufklarungsschreiben zum Ausdruck gebracht, in den Mittagspausen und an Freitagnachmittagen Einzelcoachings
durchfiihren zu wollen. Zudem seien auch Einzelcoachings MalBnahmenstunden, denn die Ausschreibungsvorgaben
trafen keine Unterscheidung zu Unterrichtseinheiten in der Gruppe.

Dem Angebot der Antragstellerin sei an keiner Stelle zu entnehmen, dass MalRinahmen von Montag bis Donnerstag
auch zwischen 12 Uhr und 13 Uhr und am Freitag nach 12 Uhr angedacht worden seien. Im ausgefullten Formular "BM
Kalkulation Abrechnung Einheitspreis 03" werde im Gegenteil zum Ausdruck gebracht, dass dies gerade nicht der Fall
sei. Durch ihre Ausfuhrungen vom 23.07.2010 weiche die Antragstellerin von ihrem Angebot zu einem
Verfahrenszeitpunkt ab, an dem dies unzuldssig sei. Es handle sich um eine rechtswidrige nachtragliche
Angebotsanderung, denn Angebotsinhalte, die im Rahmen von Zuschlagskriterien (hier zB durch das Hauptkriterium
"Konzeptive Qualitat") zu bewerten seien, konnten nach der Rechtsprechung (vgl. zB BVA 29.7.2009, N/0061-
BVA/04/2009-21) nicht nachtraglich geandert werden. Soweit eine "irrtimliche" Interpretation der Ausfihrungen der



Antragstellerin vom 23.07.2010 behauptet werde, sei darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung (BVA
1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20) mehrdeutige AuBerungen in Angeboten zum Nachteil des jeweiligen Bieters
auszulegen seien.Dem Angebot der Antragstellerin sei an keiner Stelle zu entnehmen, dass MaBnahmen von Montag
bis Donnerstag auch zwischen 12 Uhr und 13 Uhr und am Freitag nach 12 Uhr angedacht worden seien. Im
ausgefullten Formular "BM Kalkulation Abrechnung Einheitspreis 03" werde im Gegenteil zum Ausdruck gebracht, dass
dies gerade nicht der Fall sei. Durch ihre Ausfihrungen vom 23.07.2010 weiche die Antragstellerin von ihrem Angebot
zu einem Verfahrenszeitpunkt ab, an dem dies unzuldssig sei. Es handle sich um eine rechtswidrige nachtragliche
Angebotsanderung, denn Angebotsinhalte, die im Rahmen von Zuschlagskriterien (hier zB durch das Hauptkriterium
"Konzeptive Qualitat") zu bewerten seien, kénnten nach der Rechtsprechung vergleiche zB BVA 29.7.2009, N/0061-
BVA/04/2009-21) nicht nachtraglich gedndert werden. Soweit eine "irrtimliche" Interpretation der Ausfihrungen der
Antragstellerin vom 23.07.2010 behauptet werde, sei darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung (BVA
1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20) mehrdeutige AuBerungen in Angeboten zum Nachteil des jeweiligen Bieters

auszulegen seien.

Das Angebot der Antragstellerin widerspreche der Ausschreibung. Entgegen ausdricklicher Vorgaben werde bei der
Kalkulation das Arbeits- und Sozialrecht missachtet, was auch als nichtplausible Zusammensetzung des Gesamtpreises
gewertet werden kénne. Mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 23.7.2010 weiche die Antragstellerin von ihrem eigenen
Angebot ab und die Beschaftigung von Trainerlnnen in Form von "freien" Dienstverhdltnissen und auf
Werkvertragsbasis habe entgegen § 141 Abs. 2 BVergG einen Wettbewerbsvorteil zur Folge. Es sei mehr als fraglich,
dass durch das geleistete Entgelt samtliche Sozialleistungen im Rahmen eines reguldren Dienstverhaltnisses
"abgedeckt" wirden. SchlieBlich sei nicht nachvollziehbar, aufgrund welcher Grundlage sich ein Bildungstrager auf den
Kollektivvertrag fir Handelsangestellte stitzen koénne.Das Angebot der Antragstellerin widerspreche der
Ausschreibung. Entgegen ausdricklicher Vorgaben werde bei der Kalkulation das Arbeits- und Sozialrecht missachtet,
was auch als nichtplausible Zusammensetzung des Gesamtpreises gewertet werden koénne. Mit ihrem
Aufklarungsschreiben vom 23.7.2010 weiche die Antragstellerin von ihrem eigenen Angebot ab und die Beschaftigung
von Trainerlnnen in Form von "freien" Dienstverhaltnissen und auf Werkvertragsbasis habe entgegen Paragraph 141,
Absatz 2, BVergG einen Wettbewerbsvorteil zur Folge. Es sei mehr als fraglich, dass durch das geleistete Entgelt
samtliche Sozialleistungen im Rahmen eines reguldren Dienstverhaltnisses "abgedeckt" wirden. Schlief3lich sei nicht
nachvollziehbar, aufgrund welcher Grundlage sich ein Bildungstrager auf den Kollektivvertrag fir Handelsangestellte
stitzen konne.

Mit Schriftsatz vom 26.7.2010 wandte die B***, diese vertreten durch Y*** (mitbeteiligte Partei), ein, dass die
Antragstellerin zu Recht ausgeschieden worden sei. Die mitbeteiligte Partei habe ihr Interesse an einem
Vertragsabschluss im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren schon durch die Einreichung eines
ausschreibungskonformen Angebotes sowie auch durch die erfolgte Anfechtung der urspringlichen Ausschreibung,
dargetan. Die Schadeneignung liege ebenfalls vor. Beispielhaft seien dazu der drohende Gewinnentgang und die
frustrierten Angebotserstellungskosten in Hohe von insgesamt zumindest EUR 20.000.-- anzufihren.

Mit Schriftsatz vom 1.9.2010 legte die Antragstellerin ein Kurzgutachten des M*** vom 9.8.2010 "zur Frage, ob hdhere
vertragliche ZeitausmaRe von ‘Trainer'-Leistungen die Gestaltung der Leistungserbringung im Rahmen von freien
Dienstvertragen oder Werkvertragen ausschlieBen" vor und brachte erganzend im Wesentlichen vor, dass sie ihre
Kalkulation ausschreibungskonform auf der "Normwoche" fir Ganztags- und Halbtagskurse aufgebaut habe. Die
tatsachlich zu leistenden Stunden und die tatsachliche Abrechnung ergaben sich erst im Zuge der Durchfihrung.

In den Ausschreibungsbestimmungen (vgl. Malinahmenbeschreibung Pkt. 7.3.3 Aktivierungsmodel fur Personen, die
bereits AMS Kurse absolviert haben, Pkt 7.5. Betriebspraktiker, Pkt 7.6. Einzelberatung/sozialpadagogische Betreuung,
Pkt 7.7. Nachbereitung) werde eine Unterscheidung zwischen "Einzelcoachings" und "Gruppenmafinahmen"
vorgenommen und die Antragstellerin habe neben "Gruppenmalinahmen" auch "IndividualmaBnahmen" bzw.
MalRinahmen fir Kleingruppen anzubieten. IndividualmaBnahmen seien keine zeitlich fixierten Unterrichtseinheiten,
sondern ein zusatzliches zB halbstundenweises "Coaching" bzw. die sozialpadagogische Betreuung einzelner Personen
oder Kleingruppen, welche solche GruppenmalRnahmen teilweise bereits absolviert hatten. In diesen Einheiten wiirden
die Betroffenen zB bei der Verfassung einer Bewerbung flr ein konkretes Arbeitsangebot unterstitzt oder auf ein
Einstellungsgesprach vorbereitet. Im vom Auftraggeber vorgegebenen Formular "BM Kalkulation Abrechnung
Einheitspreis 03" kdnne nur eine sogenannte "Normwoche" eingetragen werden und auf allfallige Abweichungen von



dieser Normwoche koénne nur als Anmerkung eingegangen werden. Auf Einzelcoachings oder individuelle
Betriebspraktika koénne in der Normwoche keine Rucksicht genommen werden und koénnten Bieter bei
Betriebspraktika einem Unternehmen, das einen Praktikanten aufnehme, nicht MaBnahmenzeiten von 8:00 Uhr bis
12:00 Uhr oder von 13:00 Uhr bis 17:00 Uhr vorschreiben. Es treffe zwar zu, dass auch "Einzelcoachings"
MaBnahmenstunden darstellten, die Antragstellerin habe diese - ohnehin nur fallweise in der Mittagszeit
stattfindenden Einzelcoachings - nur mit 0,5 MaBnahmenstunden angesetzt. Diese nur in einem geringen AusmafR
teilweise fur die Mittagszeit vorgeschlagenen MalRnahmen seien nicht im hier gegenstandlichen Vergabeverfahren,
sondern betreffend das Teillos 2 im Vergabeverfahren "SZG Erwachsene" vorgesehen worden.In den
Ausschreibungsbestimmungen vergleiche MaBnahmenbeschreibung Pkt. 7.3.3 Aktivierungsmodel flir Personen, die
bereits AMS Kurse absolviert haben, Pkt 7.5. Betriebspraktiker, Pkt 7.6. Einzelberatung/sozialpadagogische Betreuung,
Pkt 7.7. Nachbereitung) werde eine Unterscheidung zwischen "Einzelcoachings" und "Gruppenmafinahmen"
vorgenommen und die Antragstellerin habe neben "Gruppenmalinahmen" auch "IndividualmaBnahmen" bzw.
Malnahmen fur Kleingruppen anzubieten. IndividualmaBnahmen seien keine zeitlich fixierten Unterrichtseinheiten,
sondern ein zusatzliches zB halbstundenweises "Coaching" bzw. die sozialpadagogische Betreuung einzelner Personen
oder Kleingruppen, welche solche Gruppenmalnahmen teilweise bereits absolviert hatten. In diesen Einheiten wiirden
die Betroffenen zB bei der Verfassung einer Bewerbung flir ein konkretes Arbeitsangebot unterstitzt oder auf ein
Einstellungsgesprach vorbereitet. Im vom Auftraggeber vorgegebenen Formular "BM Kalkulation Abrechnung
Einheitspreis 03" kdnne nur eine sogenannte "Normwoche" eingetragen werden und auf allfallige Abweichungen von
dieser Normwoche koénne nur als Anmerkung eingegangen werden. Auf Einzelcoachings oder individuelle
Betriebspraktika koénne in der Normwoche keine Ricksicht genommen werden und kdnnten Bieter bei
Betriebspraktika einem Unternehmen, das einen Praktikanten aufnehme, nicht MaBnahmenzeiten von 8:00 Uhr bis
12:00 Uhr oder von 13:00 Uhr bis 17:00 Uhr vorschreiben. Es treffe zwar zu, dass auch "Einzelcoachings"
MalRnahmenstunden darstellten, die Antragstellerin habe diese - ohnehin nur fallweise in der Mittagszeit
stattfindenden Einzelcoachings - nur mit 0,5 MaRBnahmenstunden angesetzt. Diese nur in einem geringen Ausmal
teilweise fur die Mittagszeit vorgeschlagenen MaBRnahmen seien nicht im hier gegenstandlichen Vergabeverfahren,
sondern betreffend das Teillos 2 im Vergabeverfahren "SZG Erwachsene" vorgesehen worden.

An keiner Stelle der Ausschreibung oder des Angebots der Antragstellerin sei festgeschrieben, dass von Montag bis
Donnerstag zwischen 12:00 und 13:00 Uhr keine Leistungen erbracht werden durfen. Auch im
Plausibilisierungsschreiben habe die Antragstellerin keine Leistungserbringung Freitagnachmittags angeboten,
sondern nur dargestellt, dass sie an Freitagen nachmittags gedffnet habe. Dass sie Uber ausdrickliche Aufforderung
des Auftraggebers eine mit den Formularen des Angebots nicht darstellbare Plausibilisierung ihres Angebotes
vornehme, sei der Antragstellerin nicht als "Abweichung vom Angebot" zur Last zu legen. Entsprechend Pkt 16 der
MalRinahmenbeschreibung "Vorgaben zur Kalkulation" habe sie die taglichen Kapazitdten pro Teillos Uber den
gesamten MaRRnahmenzeitraum gleichmaRig ausgelastet dargestellt und auf Nachfrage des Auftraggebers hinsichtlich
der Einsatzzeiten der Trainer plausibilisiert. Damit stelle die Antragstellerin jene "Flexibilitat", welche der Auftraggeber
ausdrucklich einfordere, zur Verfligung. Sie habe im Rahmen der Ausschreibungsbestimmungen dargestellt, wie ihre
Leistungserbringung aussehen werde, und im Rahmen der Plausibilisierung dargestellt, wie diese Leistungserbringung
mit der vom Auftraggeber selbst vorgegebenen Mindestanzahl an Trainern, somit am kostenglnstigsten, und
ausschreibungskonform umgesetzt werden kénne.

Die Ausscheidensentscheidung sei schon allein deshalb mit Rechtswidrigkeit belastet, weil der Auftraggeber die
Gutachten der L*** und M***, die zur Begriindung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin herangezogen
worden seien, der Antragstellerin nicht einmal zur Einsicht zur Verfugung gestellt habe, obwohl diese von der
Antragstellerin bereits am 4.8.2010 angefordert worden seien.

Mit Schriftsatz vom 3.9.2010 Ubermittelte der Auftraggeber eine Stellungnahme der Steiermarkischen
Gebietskrankenkasse vom 25.8.2010, welche von ihm nachtraglich angesichts des vorliegenden Nachprufungsantrages
eingeholt worden sei.

In einer weiteren Stellungnahme vom 20.9.2010 fuhrte der Auftraggeber insbesondere aus, dass er zwar in der
Ausscheidensentscheidung der Antragstellerin versehentlich ein Uberschreiten von 1732 MaRnahmenstunden durch
Trainerlnnen vorgehalten habe, dies jedoch keinerlei Auswirkung auf die Begriindetheit seiner Entscheidung habe. Die
Antragstellerin habe ein Tatigwerden von Trainerlnnen mit 1700 bzw. 1630 MS vorgesehen, sodass sich das



wochentliche Arbeitsausmafl auf 35 MS belaufe, wobei die im Konzept festgehaltenen regelmaRigen
Teambesprechungen, der Kick-Off-Workshop und die auch bei erfahrenen Trainerinnen erforderliche Vor- und
Nachbereitungszeit dabei noch nicht berucksichtigt worden seien. Damit setze sich die Antragstellerin erneut in
Widerspruch zu den bestandfesten Ausschreibungsvorgaben, wo in Pkt. 14 der aktuellen AGBs (Allgemeinen
Bestimmungen zur Gewahrung von finanziellen Leistungen an Bildungstrager fur entstehende Personal- und
Sachkosten bei der Durchfihrung von BildungsmaRnahmen, die vom AMS Ubertragen werden, gultig ab 5.5.2010,
Version 11) zwischen unterrichtender und unterrichtsvorbereitender Tatigkeit (Stunden-vorbereitung,
Teambesprechung, Korrekturen, etc.) unterschieden werde. Es werde nur die unterrichtende Tatigkeit mit
Malnahmenstunden gleichgesetzt und vergltet, sodass die unterrichtsvorbereitende Tatigkeit, die auch einen Teil der
zu kalkulierenden Normalarbeitszeit bilde, vom Bieter in der angebotenen Vergitung fur die unterrichtende Tatigkeit
zu berlcksichtigen sei. Wenn dies, wie bei der Antragstellerin unterbleibe, sei entweder von einem
ausschreibungswidrigen oder von einem unterpreisigen Angebot auszugehen.

Mit Replik vom 22.9.2010 fuhrte die Antragstellerin unter anderem erganzend aus, dass die vom Auftraggeber
behauptete Pflicht zur Vergltung von Vor- und Nachbereitungszeiten nur auf Dienstverhaltnisse zutreffe, wo die
Arbeitszeit den wesentlichen Entlohnungsmalstab bilde, nicht aber fir freie Dienstnehmer oder Werkvertragsnehmer.
Im Formblatt "BM Kalkulation, Abrechnung, Einheitspreis 03" sei nur die "Normwoche" anzugeben.
"IndividualmaBnahmen" kdnnten darin nicht bertcksichtigt werden, weil diese mit jedem einzelnen Betroffenen zu
vereinbaren seien. Als Abanderung zur "Normwoche" kénnten Einzeltermine in der Zukunft naturgemafd nicht schon
vorab festgelegt werden. Die Argumentation des Auftraggebers, die Antragstellerin weiche von den von ihr
angebotenen Unterrichtszeiten ab, sei nur fir jene Trainer von Relevanz, wo mehr als 1732 MS angeboten worden
seien, was flr die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung keinesfalls zutreffe. Beim gegensténdlichen Angebot
werde die Antragstellerin von der Normwoche auch bei IndividualmalZnahmen nicht abweichen.

In der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 23.9.2010 gab die Antragstellerin insbesondere an,
dass sie noch nicht sagen kdnne, wie die Trainer die Vorbereitungszeit vergitet bekdmen, denn die Vertrage mit den
Vortragenden wirden erst abgeschlossen werden. Derzeit gebe es nur die bereits vorgelegten
Verpflichtungserklarungen, aber keine Inhalte der dann mit den Trainern abzuschlieBenden Vertrage. Die Kalkulation
der Antragstellerin beruhe auf Erfahrungswerten und die Honorarsatze wirden erst im Auftragsfall zwischen Trainern
und Antragstellerin ausverhandelt. In diesen Honorarsatzen sei die Vor- und Nachbereitungszeit beinhaltet, wobei an
einem durchschnittlichen Unterrichtstag auch die Moglichkeit bestehe, die Pausen zwischen den Unterrichtsstunden
flr Vorbereitungen zu nutzen.

Zum Stichwort "optionales, kostenfreies Zusatzservice von IndividualmalRinahmen" gab die Antragstellerin an, dass das
Bewerberblro auch am Freitagnachmittag frei zuganglich sei, jedoch keine MaRnahmenstunden stattfanden. Neben
den MaRBnahmenstunden, die wahrend der Unterrichtszeiten absolviert wirden, gebe es die Moglichkeit, dass sich ein
Teilnehmer im Rahmen der Nachbetreuung zB um 12:00 Uhr einen halbstiindigen Termin zur Durchsicht seiner
Unterlagen mit seinem Trainer ausmache.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Rechtslage:

Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde imBGBI | Nr. 15/2010, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG) novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der Kundmachung folgenden Tag (8 345 Abs 14 Z 1 BVergG)
somit am 5.3.2010 im Kraft getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde im Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus
2010,, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG) novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der
Kundmachung folgenden Tag (Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer eins, BVergG) somit am 5.3.2010 im Kraft getreten.

Gemal? § 345 Abs 14 Z 2 BVergG sind die im Zeitpunkt des in Krafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 15/2010
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende bzw fortzufiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der
RechtsmaRigkeit des vom Auftraggeber gefihrten Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 1.2.2010 mittels
nationaler Bekanntmachung der Ausschreibung eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergG 2006) als Prufmalistab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fir die
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beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhdngig gemachte Nachprifungsverfahren - das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 9.8.2010 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen
des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) anzuwenden.Gemal Paragraph 345,
Absatz 14, Ziffer 2, BVergG sind die im Zeitpunkt des in Krafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 15 aus 2010, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende bzw fortzufilhren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der
RechtsmaRigkeit des vom Auftraggeber geflihrten Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 1.2.2010 mittels
nationaler Bekanntmachung der Ausschreibung eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, (BVergG 2006) als PrifmaRstab heranzuziehen hat. Davon
abgesehen sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachte Nachprifungsverfahren - das
gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 9.8.2010 anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt
die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus
2010, (BVergG) anzuwenden.

1. 2.Ziffer 2
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark, Babenbergerstrasse 33,
8020 Graz, ist ein Auftraggeber gemal § 3 Abs 1 Z 1 BVergG 2006. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um
eine nicht prioritare Dienstleistung gemal3 § 6, Anhang IV, Kategorie 24 BVergG 2006, mit dem CPV-Code 80400000,
welche in einem "einstufigen Standardverfahren des AMS in Anlehnung an das offene Verfahren gemal § 25 Abs 2
BvergG" nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Der geschétzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt nach
den zuletzt vom Auftraggeber konkretisierten Angaben EUR 2,500.000,00 ohne (Ust.). Das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Das Angebot der Antragstellerin wurde vom Auftraggeber mit Entscheidung vom
30.7.2010 ausgeschieden.Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark,
Babenbergerstrasse 33, 8020 Graz, ist ein Auftraggeber gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006.
Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um eine nicht prioritdre Dienstleistung gemal Paragraph 6,, Anhang
réomisch vier, Kategorie 24 BVergG 2006, mit dem CPV-Code 80400000, welche in einem "einstufigen
Standardverfahren des AMS in Anlehnung an das offene Verfahren gemald Paragraph 25, Absatz 2, BvergG" nach dem
Bestbieterprinzip vergeben wird. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt nach den zuletzt vom
Auftraggeber konkretisierten Angaben EUR 2,500.000,00 ohne (Ust.). Das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Das Angebot der Antragstellerin wurde vom Auftraggeber mit Entscheidung vom
30.7.2010 ausgeschieden.

Zum Vorbringen ,diese Ausscheidensentscheidung sei infolge der, der Antragstellerin nicht gewahrten Einsicht in die
vom Auftraggeber hiezu begriindend herangezogenen Gutachten der L*** und M*** rechtswidrig, ist auf die - zuvor
auszugsweise nachzulesende - insgesamt ausfihrliche und nachvollziehbare Darstellung der Grinde fur die
Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, hinzuweisen, womit die
angefochtene Ausscheidensentscheidung den Anforderungen von 8§ 129 Abs 3 BVergG 2006 jedenfalls gentgt.Zum
Vorbringen ,diese Ausscheidensentscheidung sei infolge der, der Antragstellerin nicht gewahrten Einsicht in die vom
Auftraggeber hiezu begrindend herangezogenen Gutachten der L*** und M*** rechtswidrig, ist auf die - zuvor
auszugsweise nachzulesende - insgesamt ausfihrliche und nachvollziehbare Darstellung der Grinde fur die
Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, hinzuweisen, womit die
angefochtene Ausscheidensentscheidung den Anforderungen von Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006 jedenfalls
genugt.

Der Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung wurde innerhalb der Fristen des § 321 BVergG
eingebracht. Er erfillt die formalen Voraussetzungen des § 322 BVergG und ist insoweit zulassig. An Pauschalgebihren
wurden gemal3 8 318 BVergG iVm der Bundesvergabeamt-Gebihrenverordnung 2010, BGBI Il Nr. 72/2010, (BVA-gebVO
2010), fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung EUR 2.490,--
entrichtet. Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen.Der Antrag auf
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung wurde innerhalb der Fristen des Paragraph 321, BVergG eingebracht.
Er erflllt die formalen Voraussetzungen des Paragraph 322, BVergG und ist insoweit zulassig. An Pauschalgebthren
wurden gemall Paragraph 318, BVergG in Verbindung mit der Bundesvergabeamt-Gebihrenverordnung 2010,
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Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 72 aus 2010,, (BVA-gebVO 2010), fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung EUR 2.490,-- entrichtet. Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch das
Vergabeverfahren widerrufen.

Die mitbeteiligte Partei hat mit Schriftsatz vom 16.8.2010 begrindete Einwendungen erhoben. lhr kommt
Parteistellung gemal3 § 324 Abs 3 BVergG zu.Die mitbeteiligte Partei hat mit Schriftsatz vom 16.8.2010 begrindete
Einwendungen erhoben. Ihr kommt Parteistellung gemal Paragraph 324, Absatz 3, BVergG zu.

1. 3.Ziffer 3
Zu Spruchpunkt .Zu Spruchpunkt rémisch eins.

Malgeblich fur die verfahrensgegenstandliche Entscheidung sind die national am 12.5.2010 und EU-weit am 15.5.2010
veroffentlichten gednderten Ausschreibungsunterlagen. Zur Organisationsform des verfahrensgegenstandlich zur
Ausschreibung gelangten Auftrages ist darin festgelegt, dass "die MaBnahme sowohl als Vollzeitmalinahme mit 36
Stunden je Woche (Mo- Do je 8 Stunden, Fr. 4 Stunden vormittags) als auch als TeilzeitmaBnahme mit einem
Stundenausmal von 20 MaRnahmenstunden je Woche (Mo-Fr. je 4 Stunden vormittags) anzubieten ist." Weiters ist
gefordert, dass "die freie Nutzung der Infrastruktur/Ressourcen fUr eigeninitiative Stellensuche oder
Arbeitsmarktrecherchen, aul3erhalb der geregelten MaBnahmenstunden, von Montag bis Donnerstag im Zeitraum
zwischen 8 Uhr bis 16 Uhr gesichert sein muss." [(vgl. Pkt. 8, Leistungs-/MaRnahmenbeschreibung, P

115.970 (Version 10.05.2010)].

Hinsichtlich der Kalkulation des Personalaufwandes und der MaRnahmenstunden gibt die Ausschreibung vor, dass
"sich

basierend auf den ... Ganztags- und Halbtagskursplatzen, den ...

unterrichtsfreien Zeiten, den Vorgaben zur Organisation und Lage der MaBnahmenstunden und dem
durchschnittlichen Teilnehmerinnen:

Trainerlnnenschlussel kalkulatorische Vorgaben fir die Normwoche (MS = Mal3-nahmenstunden) ergeben". Sie enthalt
den ausdrucklichen Hinweis: "Achtung: Samtliche Malinahmenstunden Trainerlnnen sind im MalRnahmenblatt
Kalkulation zwingend in der Kategorie "Personalaufwand Gruppentrainerinnen anzufthren und auszupreisen." [vgl.
Pkt. 16.1, Leistungs- /MaRnahmenbeschreibung, P 115.970 (Version 10.05.2010)].

Nach den allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen mafigeblichen zivilrechtlichen Regelungen
der § 914ff ABGB, sind die Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren.
Auszugehen ist zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen
und sind rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus
einer Erkldrung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was
der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung maRgeblich (vgl. VwGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156, 0157
und dem folgend in standiger Rechtssprechung BVA 17.4.2009, N/0152-BVA/02/2008-31 u. v.a.).Nach den allgemeinen,
far die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maRgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der Paragraph 914 f, f,
ABGB, sind die Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Auszugehen ist
zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind
rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus einer
Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was der
Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung maRgeblich vergleiche VWGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156,
0157 und dem folgend in standiger Rechtssprechung BVA 17.4.2009, N/0152-BVA/02/2008-31 u. v.a.).

Unter Zugrundelegung dieses Interpretationsmal3stabes ergibt sich aus den oben wieder gegebenen, in der
Ausschreibungsunterlage "Leistungs-/Malinahmen-beschreibung, P 115.970 (Version 10.5.2010)" getroffenen und
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mangels fristgerechter Anfechtung bestandfest gewordenen (vgl. VwGH 25.6.2008, 2006/04/0116; 27.6.2007,
2005/04/0234; ebenso BVA 1.7.2008, N/0056- BVA/04/2008-20, u.a.) Festlegungen eindeutig, dass die ausgeschriebene
QualifizierungsmalRnahme vom Bieter dahingehend zu organisieren ist, dass die sog. "Vollzeitmalnahme" von Montag
bis Donnerstag mit jeweils 8 Wochenstunden und am Freitag mit lediglich 4 Wochenstunden ausschlieBlich am
Vormittag anzubieten ist, wobei die Gesamtstundenanzahl pro Woche mit 36 Stunden begrenzt bleibt. Die gleichfalls
anzubietende sog. "TeilzeitmalBnahme" mit einem maximalen Wochenstundenausmafll von 20 MalRnahmenstunden
hat mit 4 Stunden jeweils ausschlieBlich vormittags von Montag bis einschlieRlich Freitag stattzufinden. Erganzend hat
der Bieter sicherzustellen, dass die Infrastruktur bzw. deren Ressourcen aullerhalb der geregelten
Malnahmenstunden, von Montag bis Donnerstag im Zeitraum zwischen 8 Uhr bis 16 Uhr den Jugendlichen zur freien
Nutzung zur Verflgung stehen.Unter Zugrundelegung dieses Interpretationsmalistabes ergibt sich aus den oben
wieder gegebenen, in der Ausschreibungsunterlage "Leistungs-/MalBnahmen-beschreibung, P 115.970 (Version
10.5.2010)" getroffenen und mangels fristgerechter Anfechtung bestandfest gewordenen vergleiche VwGH 25.6.2008,
2006/04/0116; 27.6.2007,2005/04/0234; ebenso BVA 1.7.2008, N/0056- BVA/04/2008-20, u.a.) Festlegungen eindeutig,
dass die ausgeschriebene QualifizierungsmalBnahme vom Bieter dahingehend zu organisieren ist, dass die sog.
"VollzeitmalRnahme" von Montag bis Donnerstag mit jeweils 8 Wochenstunden und am Freitag mit lediglich 4
Wochenstunden ausschlieBlich am Vormittag anzubieten ist, wobei die Gesamtstundenanzahl pro Woche mit 36
Stunden begrenzt bleibt. Die gleichfalls anzubietende sog. "TeilzeitmaBnahme" mit einem maximalen
Wochenstundenausmal von 20 MaBnahmenstunden hat mit 4 Stunden jeweils ausschlieBlich vormittags von Montag
bis einschlieBlich Freitag stattzufinden. Ergdnzend hat der Bieter sicherzustellen, dass die Infrastruktur bzw. deren
Ressourcen auBerhalb der geregelten MaBnahmenstunden, von Montag bis Donnerstag im Zeitraum zwischen 8 Uhr
bis 16 Uhr den Jugendlichen zur freien Nutzung zur Verfligung stehen.

Aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters, so auch aus der Sicht der Antragstellerin, war bei Anwendung
der Uiblichen Sorgfalt [vgl. EUGH 4.12.2003, Rs C-448/01 (EVN-AG Wien Strom GmbH gegen Republik Osterreich); VWGH
17.11.2004, 2002/04/0078; 16.2.2005,2004/04/0030; BVA 11.2.2008, N/0006- BVA/04/2008-24; 11.1.2008; N/0112-
BVA/14/2007-20; u.a.] davon auszugehen, dass dem Angebot uneingeschrankt alle Vorgaben der
Ausschreibungsunterlagen, also insbesondere auch die im vorigen Absatz zusammengefasst dargestellten, dem
Angebot zu Grunde zu legen sind.

Im Angebot vom 1.6.2010 (vgl. Konzept "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche", Pkt 8.1ff.) halt die
Antragstellerin zur Organisationsform fest, dass "das Ausbildungssystem so konzipiert ist, dass es sowohl als
VollzeitmaRBnahme (36MS/Woche) als auch als TeilzeitmaBnahme (20MS/Woche) besucht werden kann."Im Angebot
vom 1.6.2010 vergleiche Konzept "Schulungszentrum Graz (SZG) fir Jugendliche", Pkt 8.1ff.) halt die Antragstellerin zur
Organisationsform fest, dass "das Ausbildungssystem so konzipiert ist, dass es sowohl als VollzeitmalRnahme
(36MS/Woche) als auch als TeilzeitmaRnahme (20MS/Woche) besucht werden kann."

Gleichzeitig wurden die Kurszeiten fixiert mit:

e Strichaufzahlung
fir die VollzeitmalRnahme "Montag bis Donnerstag von 8:00 bis 12:00 Uhr und 13:00 bis 17:00 Uhr (8MS/Tag),
Freitag von 8:00 Uhr bis 12:00 Uhr (4MS/Tag)".

e Strichaufzahlung
fur die Teilzeitmalinahme "Montag bis Freitag von 8:00 bis 12:00 Uhr (4MS/Tag)".

Auch im Kalkulationsformular "BM Kalkulation/ Abrechnung Einheitspreise 03" wurden von der Antragstellerin
dieselben Unterrichtszeiten - wie bei der Darstellung der Normwoche - angeboten und schlie3lich nochmals in der in
diesem Formular vorgesehenen "Anmerkung" gleichlautend angefihrt. Wie der dem Konzept beiliegenden "Ubersicht
der zu leistenden Stunden je Lehr- und Betreuungsperson" zu entnehmen ist, teilen sich die insgesamt angebotenen
50048 MalRnahmenstunden auf 34 Trainerinnen und Trainer auf. Die voraussichtliche Maximalleistung an
Malinahmenstunden pro Trainer bzw Trainerin wurde mit 1700 im DurchfUhrungszeitraum angegeben.

FUr "Nacheinstiege" in das Ausbildungssystem ist vorgesehen, dass diese "taglich von Montag bis Freitag jederzeit
innerhalb der Rahmenschulzeiten (siehe Kurszeiten VollzeitmaRnahme)

moglich sind ... Die Teilnehmerlnnen ... einer Teilzeit- oder

Vollzeitgruppe zugeteilt werden" als auch, dass "ein Einzelcoachingtermin beim/bei der zustandigen Personal Coachlin
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vereinbart wird" (vgl. Konzept Pkt. 8.5.1). Laut Konzept (vgl. Pkt. 8.5.6) steht die SZG-Learning Lounge "aulRerhalb der
geregelten MalRnahmenstunden den Jugendlichen fir dieVollzeitgruppe zugeteilt werden" als auch, dass "ein
Einzelcoachingtermin beim/bei der zustandigen Personal Coachln vereinbart wird" vergleiche Konzept Pkt. 8.5.1). Laut
Konzept vergleiche Pkt. 8.5.6) steht die SZG-Learning Lounge "auBerhalb der geregelten MaBnahmenstunden den
Jugendlichen fur die

eigeninitiative Stellensuche ... taglich im Zeitraum von 8:00
bis 17.00 Uhr die gesamte daftir benétigte Infrastruktur zur freien Nutzung zur Verfligung".

Nachdem der Auftraggeber im Rahmen der vertieften Angebotsprufung (vgl. Festlegung mit e-mail Mitteilungen vom 6.
und 11.5.2010) zur Aufklarung bzw. zur Plausibilisierung der bei verschiedenen Trainern und Trainerinnen
angebotenen voraussichtlichen MaBnahmenstunden in der Héhe von 1700 bzw. 1630 und zwar sowohl hinsichtlich
deren Zusammensetzung als auch zu deren AusmalR und Lage pro Woche aufgefordert hatte, gab die Antragstellerin in
der "Plausibilierung der Zusammensetzung der Gesamtstunden" vom 23.7.2010 an, dass sich aus ihrer Erfahrung vor
allem im BereichNachdem der Auftraggeber im Rahmen der vertieften Angebotsprifung vergleiche Festlegung mit e-
mail Mitteilungen vom 6. und 11.5.2010) zur Aufklarung bzw. zur Plausibilisierung der bei verschiedenen Trainern und
Trainerinnen angebotenen voraussichtlichen MalRnahmenstunden in der Héhe von 1700 bzw. 1630 und zwar sowohl
hinsichtlich deren Zusammensetzung als auch zu deren Ausmal} und Lage pro Woche aufgefordert hatte, gab die
Antragstellerin in der "Plausibilierung der Zusammensetzung der Gesamtstunden" vom 23.7.2010 an, dass sich aus

ihrer Erfahrung vor allem im Bereich

Vermittlungsunterstitzung/Outplacement sowie Einzelcoaching ein flexibler Unterstitzungsbedarf ergabe und
demnach Trainer und Trainerinnen fur Einzelcoachings sowie Nachbetreuung flexibel auch aulerhalb der
Unterrichtszeiten von Montag bis Donnerstag 8:00 bis 12:00 Uhr und 13:00 bis 17:00 Uhr sowie Freitag 8:00 bis 12:00
Uhr zur Verfligung stinden.

Damit macht die Antragstellerin ausdrucklich klar, dass die von ihr angebotenen Trainer und Trainerinnen - im
Widerspruch zu dem in der bestandfesten Ausschreibung festgeschriebenen maximalen Wochenstundenausmalf? (36
Unterrichtsstunden flr die Vollzeit- oder 20 Unterrichtsstunden fur die TeilzeitmalBnahme) - eine hohere Anzahl an
Wochenstunden leisten werden und dass diese Mehrstunden aullerhalb der von der Antragstellerin zuvor im Angebot
vom 1.6.2010 festgelegten Kurszeiten, namlich von Montag bis Donnerstag in der Zeit von 12:00 bis 13:00 Uhr und an
Freitagen ab 12:00 Uhr angeboten, werden.

Entgegen ihrem Vorbringen im verfahrenseinleitenden Schriftsatz, alle von ihr angebotenen Stunden lagen im
vorgeschriebenen MalRnahmenzeitraum und insbesondere nicht am Freitag nachmittags, macht die Antragstellerin an
anderer Stelle der Plausibilisierung vom 23.7.2010 nochmals deutlich, dass sie mit den Offnungszeiten des
Bewerbungsburos taglich Montag bis Freitag von 8:00 bis 16:00 Uhr auch die Méglichkeit fur flexible Termine u.a. fur
Einzelcoachings sowie die Nachbetreuung, also somit auBerhalb der Regelkurszeiten von Montag bis Donnerstag von
8:00 bis 12:00 Uhr und 13:00 bis 17:00 Uhr und Freitag ab 12:00 Uhr, geschaffen hat.

Zu Recht weist die Antragstellerin darauf hin, dass zu den MalBnahmenzeiten nicht nur samtliche
GruppenmaRnahmen, sondern auch sog. IndividualmalRnahmen zu zahlen sind. Die Begriindung, weshalb diese nach
ihren eigenen Ausfuhrungen im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren fur 0,5 MS, wahrend der sich aus den
Kurszeiten ergebenden einstiindigen Mittagspause zusétzlich, als zeitlich nicht fixierte angebotenen
Unterrichtseinheiten flr Personengruppen nicht als Bestandteil der "Malinahmenzeiten" anzubieten sind, blieb die
Antragstellerin auch in ihrem theoretischen Rechenbeispiel, wonach jeder der von ihr mit 1700 MS angebotenen 10
Trainer in insgesamt 50 MalRnahmenwochen weniger als 36 Stunden pro Woche zu leisten habe, schuldig. Mal3stab fur
die Ubereinstimmung der von der Antragstellerin nunmehr angebotenen MaRnahmenzeiten ist ausschlieRlich jener
Zeitrahmen, den der Auftraggeber unter Pkt. 8 der Leistungs-/mafinahmen-beschreibung P 115.970, Version 10.5.2010,
vorgegeben hat.

Dass die Antragstellerin offenbar nicht samtliche Unterrichtszeiten, die ihre Trainer und Trainerinnen im Zuge der
Malnahmendurchfiihrung Uber den gesamten Projektzeitraum zu leisten haben werden, auch in ihr Angebot vom
1.6.2010 tatsachlich aufgenommen hat (vgl. "Ubersicht der zu leistenden Stunden je Lehr- und Betreuungsperson"),
spiegelt sich unterDass die Antragstellerin offenbar nicht samtliche Unterrichtszeiten, die ihre Trainer und
Trainerinnen im Zuge der MaBnahmendurchfiihrung Uber den gesamten Projektzeitraum zu leisten haben werden,



auch in ihr Angebot vom 1.6.2010 tatsichlich aufgenommen hat vergleiche "Ubersicht der zu leistenden Stunden je
Lehr- und Betreuungsperson"), spiegelt sich unter

Punkt 7 des Konzeptes, wo in der Rubrik "Dauer: MS:"

entsprechende Angaben zu den konkret angebotenen Qualifizierungsmalinahmen gemacht wurden, wider. Wahrend
demnach zB die Informationsveranstaltung fur Neueinsteigerinnen einen "0,5 Tag", das entspricht "MS:4" (vgl. Konzept
Pkt. 7.1.1) dauert und fur EDV Basics fur PC-Einstiegerinnen "1**/2* Wochen" und an Malinahmenstunden "36**/40*"
anfallen (** steht fur "VZ", also Vollzeit- und * fur "TZ", also TeilzeitmaBnahme, vgl. Konzept Pkt. 7.2.2.1), fehlen im
Konzept vergleichbare Angaben flr andere Inhalte. Bei Organisation bzw. Abwicklung von Betriebspraktika heif3t es
beispielsweise nur, dass sich "die Jugendlichen und jungen Erwachsenen ihre Praktikumsplatze selbstandig mit
UnterstlUtzung des/der Praktikumsbetreuerin organisieren" (vgl. Konzept Pkt. 7.5). Somit werden die Jugendlichen bei
der Organisation ihrer Betriebspratika nicht "allein" gelassen, sondern ein Trainer bzw. eine Trainerin betreut auch
diesen Teil der QualifizierungsmalRnahme zumindest in beratender Funktion. Konkrete Angaben bzw. absolute Zahlen
betreffend den voraussichtlichen Zeitaufwand des Trainers/ der Trainerin in Tagen oder MaBnahmenstunden fehlen.
Den Umstand, dass auch dieser Zeitaufwand fir Beratung bzw. Unterstitzung zu den anzubietenden
MaBnahmenstunden zahlt, weil - wie aus der Malinahmenbeschreibung ersichtlich wird - keine explizite Trennung
zwischen unterrichtendem und unterstitzendem Personal getatigt wurde, machte der Auftraggeber in der Antwort zu
Frage 12 in seiner 2. Anfragebeantwortung vom 19.2.2010 deutlich. Das gleiche Bild zeigt sich auch beim Bereich
Einzelberatung/sozialpadagogische Betreuung und Nachbetreuung. Beim Einzelcoaching weist die Antragstellerin
zunachst darauf hin, dass "das erste Coachinggesprach im Laufe der ersten Woche stattfindet" und weitere
"Einzelcoachings pro Teilnehmerln mindestens einmal pro Woche (im Umfang von max. 1 MS)". Die Eintragung in der
Rubrik "Dauer" lautet in diesem Fall auf "laufend" und auf "MS: max. 1" (vgl. Konzept Pkt.7.1.4, 7.6f).entsprechende
Angaben zu den konkret angebotenen QualifizierungsmaBnahmen gemacht wurden, wider. Wahrend demnach zB die
Informationsveranstaltung fir Neueinsteigerinnen einen "0,5 Tag", das entspricht "MS:4" vergleiche Konzept Pkt. 7.1.1)
dauert und fur EDV Basics fur PC-Einstiegerlnnen "1**/2* Wochen" und an MalRnahmenstunden "36**/40*" anfallen
(** steht fur "VZ", also Vollzeit- und * fur "TZ", also TeilzeitmaBnahme, vergleiche Konzept Pkt. 7.2.2.1), fehlen im
Konzept vergleichbare Angaben flur andere Inhalte. Bei Organisation bzw. Abwicklung von Betriebspraktika heif3t es
beispielsweise nur, dass sich "die Jugendlichen und jungen Erwachsenen ihre Praktikumsplatze selbstandig mit
Unterstitzung des/der Praktikumsbetreuerln organisieren" vergleiche Konzept Pkt. 7.5). Somit werden die
Jugendlichen bei der Organisation ihrer Betriebspratika nicht "allein" gelassen, sondern ein Trainer bzw. eine Trainerin
betreut auch diesen Teil der Qualifizierungsmalinahme zumindest in beratender Funktion. Konkrete Angaben bzw.
absolute Zahlen betreffend den voraussichtlichen Zeitaufwand des Trainers/ der Trainerin in Tagen oder
MalRnahmenstunden fehlen. Den Umstand, dass auch dieser Zeitaufwand fur Beratung bzw. Unterstitzung zu den
anzubietenden MaBBnahmenstunden zahlt, weil - wie aus der MalRnahmenbeschreibung ersichtlich wird - keine
explizite Trennung zwischen unterrichtendem und unterstitzendem Personal getatigt wurde, machte der Auftraggeber
in der Antwort zu Frage 12 in seiner 2. Anfragebeantwortung vom 19.2.2010 deutlich. Das gleiche Bild zeigt sich auch
beim Bereich Einzelberatung/sozialpadagogische Betreuung und Nachbetreuung. Beim Einzelcoaching weist die
Antragstellerin zunachst darauf hin, dass "das erste Coachinggesprach im Laufe der ersten Woche stattfindet" und
weitere "Einzelcoachings pro Teilnehmerln mindestens einmal pro Woche (im Umfang von max. 1 MS)". Die Eintragung
in der Rubrik "Dauer" lautet in diesem Fall auf "laufend" und auf "MS: max. 1" vergleiche Konzept Pkt.7.1.4, 7.6f).

Nicht nur vor diesem Hintergrund vermag das Vorbringen der Antragstellerin, IndividualmaBnahmen/Einzelcoachings
an Freitagnachmittagen seien nicht der Kalkulation zu Grunde gelegt worden, es handle sich um ein optionales,
kostenfreies Zusatzservice auf freiwilliger Basis und es ware grundsatzlich nicht notwendig, darauf in der Mittagszeit
zuruckzugreifen, nicht zu Uberzeugen. Zum einen handelt es sich auch bei einem "optionalen, kostenfreien
Zusatzservice auf freiwilliger Basis" um eine, wenn auch maoglicherweise vom Auftraggeber nicht zu vergitende, aber
ihm dennoch von der Antragstellerin angebotene Leistung und zum anderen bekraftigte die Antragstellerin nochmals
in der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt, dass Malinahmenstunden zB fiir Nachbetreuung
zusatzlich wahrend der unterrichtsfreien Zeit von Montag bis Donnerstag zwischen 12:00 und 13:00 Uhr durchgefihrt
werden kdnnen, also somit flr die Gber Mittag vorgesehene unterrichtsfreie Zeit angeboten werden. Selbst wenn es



der Antragstellerin bei anderen Auftragen (wie zB in Liezen und Leibnitz), die sie fir den Auftraggeber durchfihrt,
moglich sein sollte, bei mehr als 1700 MS pro Trainer in dem vom Auftraggeber vorgegebenen Zeitrahmen den
Unterricht abzuhalten, verandert das nicht das verfahrensgegenstandliche Angebot.

Das Argument der Antragstellerin, das vom Auftraggeber vorgegebene Kalkulationsformular lasse nur die Darstellung
einer Normwoche zu, sodass auf Einzelcoachings und Betriebspraktika keine Rlcksicht genommen werden kdénne,
stellt sich als Schutzbehauptung dar. Schlie3lich bestatigt die Antragstellerin gleichzeitig, dass Abweichungen von der
Normwoche in demselben Kalkulationsformular vom Bieter unter "Anmerkung" eingetragen werden kénnen. Selbst
wenn die Meinung der Antragstellerin zutréfe, dass eine "Plausibilisierung" des Angebotes mit den in der
Ausschreibung festgelegten Formularen nicht darstellbar ware, stellt sich das Angebot der Antragstellerin -
insbesondere nach bereits erfolgter Aufklarung - als nicht mit dem, in den Ausschreibungsbestimmungen
vorgegebenen Zeitrahmen Ubereinstimmend und somit als nicht plausibel dar.

Fir die Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen gelten gemall § 141 Abs 1 BVergG 2006 ausschlief3lich
die Bestimmungen des Abschnitts flr die Vergabe nicht prioritarer Dienstleistungen, der erste Teil mit Ausnahme des §
2716,die 883 Abs 1,6,9,10,12 Abs 1 und 3, 13, 16, 20 Abs 2, 3 und 5, 21, 44, 49, 98, 132 Abs 3 und 140 Abs 10 sowie
der 4. bis 6. Teil des BVergG.Fur die Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen gelten gemaR Paragraph
141, Absatz eins, BVergG 2006 ausschlieBlich die Bestimmungen des Abschnitts fiir die Vergabe nicht prioritdrer
Dienstleistungen, der erste Teil mit Ausnahme des Paragraph 2, Ziffer 16,, die Paragraphen 3, Absatz eins, 6, 9, 10, 12,
Absatz eins und 3, 13, 16, 20 Absatz 2, 3 und 5, 21, 44, 49, 98, 132 Absatz 3 und 140 Absatz 10, sowie der 4. bis 6. Teil
des BVergG.

Damit wird dem Auftraggeber im Vergleich zur Vergabe von prioritdren Dienstleistungen bei der Beschaffung von nicht
prioritdren Dienstleistungen ein weitaus groRerer Gestaltungsspielraum eingerdaumt. Der Auftraggeber unterliegt - die
88 25 bis 41 BVergG 2006 finden bei der Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungen keine Anwendung - bei der
Wahl des Vergabeverfahrens keinem Typenzwang. Nach den insofern zuldssigen und gleichfalls bestandfesten
Festlegungen des Auftraggebers in der Ausschreibung wird der verfahrensgegenstandliche Auftrag in einem sog.Damit
wird dem Auftraggeber im Vergleich zur Vergabe von prioritdren Dienstleistungen bei der Beschaffung von nicht
prioritdren Dienstleistungen ein weitaus groRerer Gestaltungsspielraum eingeraumt. Der Auftraggeber unterliegt - die
Paragraphen 25 bis 41 BVergG 2006 finden bei der Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungen keine Anwendung -
bei der Wahl des Vergabeverfahrens keinem Typenzwang. Nach den insofern zulassigen und gleichfalls bestandfesten
Festlegungen des Auftraggebers in der Ausschreibung wird der verfahrensgegenstandliche Auftrag in einem sog.

"Standardverfahren des AMS" vergeben (vgl.

Ausschreibungsunterlage zur Erstellung eines Angebots, Version 10.5.2010, Pkt. 4.18.1. BM1). In diesem laut
Ausschreibung einstufigen, in Anlehnung an das offene Verfahren gemaR BVergG gestalteten Verfahren haben die
Bieter vollstdndig ausgearbeitete Angebote innerhalb der Angebotsfrist einzureichen. Gleichzeitig behélt sich der
Auftraggeber die Moglichkeit (arg. kann) vor, mit dem bestgereihten Bieter Verhandlungen zu fuhren. Diesen
Verhandlungen werden jedoch inhaltliche Grenzen gesetzt. Zulassig sind lediglich "Adaptionen in geringem Umfang,
die den Leistungsgegenstand in seinen wesentlichen Grundzigen nicht verandern".

Die von der Antragstellerin infolge des Aufklarungsauftrages des Auftraggebers erfolgte "Plausibilisierung" ihres
Angebotes erfolgte mittels e-mail Mitteilung vom 23.7.2010. Damit stellte die Antragstellerin klar, dass die von ihr mit
Angebot vom 1.6.2010 fur jeden Tag der MalRnahmenwoche (Montag bis Donnerstag von 8:00 bis 12:00 Uhr und 13:00
bis 17:00 Uhr sowie Freitag von 8:00 bis 12:00 Uhr) angegebenen Unterrichtszeiten nicht abschlieBend sind. Diese
nachtrégliche Anderung der Organisationsform verdndert den urspriinglichen Inhalt des gemaR den
Ausschreibungsbestimmungen bereits zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe vollstandig auszuarbeitenden Angebots.
Eine solche Abanderung des Angebotsinhaltes ware der Antragstellerin auch nicht im weiteren Verlauf des
Vergabeverfahrens, fir den Fall, dass der Auftraggeber mit der Antragstellerin Verhandlungen aufgenommen hatte,
offen gestanden. Im Rahmen des in der Ausschreibung vorgegebenen eng begrenzten Verhandlungsspielraums, ware
eine Anderung der urspriinglich angebotenen Organisationsform durch Ausweitung der Unterrichtszeiten als
Veréanderung des verfahrensgegenstandlich ausgeschriebenen Leistungsgegenstandes in seinen wesentlichen
Grundziigen ebenso unzulassig.

Wie bei den prioritaren Dienstleistungen sind auch bei nicht nichtprioritaren Dienstleistungsauftragen gemal3 § 141



Abs 2. zweiter Satz BVergG 2006 neben den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und dem
Diskriminierungsverbot die Grundsatze der Transparenz und des freien und lauteren Wettbewerbes zu beachten. Aus
dem zuletzt genannten Grundsatz ist auch abzuleiten, dass der Auftraggeber in keiner Phase des Vergabeverfahrens
einem bestimmten Bieter eine Sonderstellung oder eine irgendwie geartete Bevorzugung einrdumen darf (vgl. BVA
30.4.2010, N/0019-BVA/04/2010-24). Wirde das Angebot der Antragstellerin dennoch als ausschreibungskonform
gewertet werden, widersprache das dem in 8 141 Abs 2 zweiter Satz BVergG 2006 festgelegten Grundsatz der
Gleichbehandlung, denn die Moglichkeit des Abweichens von den bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen war
den Ubrigen Bietern nicht bekannt (vgl. VwGH 1.7.2010, ZI. 2006/04/0092-6). Zudem kame es zu einer materiellen
Verbesserung der Wettbewerbsstellung der Antragstellerin gegenliber den Ubrigen Bietern, fir die die Festlegungen in
der Ausschreibung der verfahrensgegenstandlich ausgeschriebenen QualifizierungsmaRnahme den MalRstab fir die
anzubietende Organisationsform bildeten.Wie bei den prioritdren Dienstleistungen sind auch bei nicht nichtprioritaren
Dienstleistungsauftragen gemall Paragraph 141, Absatz 2, zweiter Satz BVergG 2006 neben den
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und dem Diskriminierungsverbot die Grundsatze der Transparenz und des
freien und lauteren Wettbewerbes zu beachten. Aus dem zuletzt genannten Grundsatz ist auch abzuleiten, dass der
Auftraggeber in keiner Phase des Vergabeverfahrens einem bestimmten Bieter eine Sonderstellung oder eine
irgendwie geartete Bevorzugung einrdumen darf vergleiche BVA 30.4.2010, N/0019-BVA/04/2010-24). Wirde das
Angebot der Antragstellerin dennoch als ausschreibungskonform gewertet werden, widersprache das dem in
Paragraph 141, Absatz 2, zweiter Satz BVergG 2006 festgelegten Grundsatz der Gleichbehandlung, denn die
Moglichkeit des Abweichens von den bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen war den Ubrigen Bietern nicht
bekannt vergleiche VWGH 1.7.2010, ZI. 2006/04/0092-6). Zudem kame es zu einer materiellen Verbesserung der
Wettbewerbsstellung der Antragstellerin gegenlber den Ubrigen Bietern, fur die die Festlegungen in der
Ausschreibung der verfahrensgegenstandlich ausgeschriebenen QualifizierungsmaRnahme den Mal3stab fur die
anzubietende Organisationsform bildeten.

Die in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen stellen die Grundlage der Prifung und Bewertung der Angebote
dar. Alle Bieter mUssen darauf vertrauen kénnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbestimmungen
einhalt (vgl. BVA 18.6.2008, N/0053-BVA/02/2008-19; 6.10.2009, N/0086-BVA/02/2009- 32). Nach den
Ausschreibungsbestimmungen (vgl. Pkt. 4.19.10 BM1, giiltig ab: 6.5.2010) hat die vergebende Stelle vor der Wahl des
Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende Angebote auszuscheiden.Die in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen stellen die
Grundlage der Prifung und Bewertung der Angebote dar. Alle Bieter missen darauf vertrauen kénnen, dass der
Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbestimmungen einhalt vergleiche BVA 18.6.2008, N/0053-BVA/02/2008-19;
6.10.2009, N/0086-BVA/02/2009- 32). Nach den Ausschreibungsbestimmungen vergleiche Pkt. 4.19.10 BM1, glltig ab:
6.5.2010) hat die vergebende Stelle vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des
Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote auszuscheiden.

Bei dem von der Antragstellerin gelegten Angebot handelt es sich insbesondere infolge der Ausweitung der
Malinahmenzeiten, um ein ausschreibungswidriges Angebot, welches vom Auftraggeber im Ergebnis zu Recht
ausgeschieden wurde. Auf das weitere Vorbringen war daher schon aus diesem Grund nicht mehr einzugehen.

Il. Zu Spruchpunkt lirédmisch drei. Zu Spruchpunkt rémisch zwei

Gemal? § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller,
Anspruch auf Ersatz seiner gemal 8§ 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemal? § 318 BVergG entrichteten Gebuthren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemal Paragraph 318, entrichteten GebuUhren durch
den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Paragraph 318, BVergG entrichteten
Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Da - wie sich aus Spruchpunkt | ergibt - der Nachprufungsantrag vom 9.8.2010 abgewiesen wurde und daher auch kein
"teilweises Obsiegen" der Antragstellerin iSv 8 319 Abs 1 BVergG vorliegt, ist der diesbezlgliche Antrag, soweit er sich
auf den Ersatz der Pauschalgebuhren fir den Nachprifungsantrag bezieht, abzuweisen.Da - wie sich aus Spruchpunkt
réomisch eins ergibt - der Nachprifungsantrag vom 9.8.2010 abgewiesen wurde und daher auch kein "teilweises
Obsiegen" der Antragstellerin iSv Paragraph 319, Absatz eins, BVergG vorliegt, ist der diesbezlgliche Antrag, soweit er



sich auf den Ersatz der Pauschalgebihren fiir den Nachprifungsantrag bezieht, abzuweisen.

Ebenso ist der Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgebuthr fir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung vom 9.8.2010 bezieht, gemal3 8 319 Abs. 2 BVergG abzuweisen. Zwar wurde dem Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit Bescheid vom 16.8.2010, N/0067- BVA/02/2010-EV68, stattgeben, der
Nachprufungsantrag vom 9.8.2010 wurde jedoch gemal’ 8 320 Abs. 1 leg. cit. unter Spruchpunkt | abgewiesen.Ebenso
ist der Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgebuhr fir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung vom 9.8.2010 bezieht, gemaR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG abzuweisen. Zwar wurde dem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 16.8.2010, N/0067- BVA/02/2010-EV68,
stattgeben, der Nachprufungsantrag vom 9.8.2010 wurde jedoch gemal Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit. unter
Spruchpunkt rdmisch eins abgewiesen.

Schlagworte

Verhandlungsverfahren ohne vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, Interpretation Ausschreibung, bestandfeste
Ausschreibung, Aufkldrung Angebot,ausschreibungswidriges Angebot;
Zuletzt aktualisiert am

23.11.2010

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