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BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8345 Abs14 Z1

BVergG 2006 8345 Abs14 72
1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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BVergG 2006 § 345 gultig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gulltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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5. BVergG 2006 § 345 giiltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
6. BVergG 2006 § 345 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
7. BVergG 2006 & 345 giltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 glltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, in der FassungBGBI | Nr. 15/2010
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemaR 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG)
fur Jugendliche" Projektnummer: PDas Bundesvergabeamt hat gemalR Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die
Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG) fur

Jugendliche" Projektnummer: P

115.970 des Auftraggebers Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark, Babenbergerstrasse 33, 8020 Graz, Gber den Antrag

der Bewerbergemeinschaft A***, diese vertreten durch X***, vom 15. Marz 2010, wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt modge bis zum rechtskraftigen Abschluss des Nachprifungsverfahrens die
Angebotsfrist mit der Wirkung einer Fortlaufshemmung aussetzen sowie dem Auftraggeber die Offnung der Angebote

untersagen", wird stattgegeben.

Im Vergabeverfahren "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche" Projektnummer: P 115.970 wird flr die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Angebotsfrist mit der Wirkung einer Fortlaufhemmung ausgesetzt und dem Auftraggeber

untersagt, im genannten Vergabeverfahren eingelangte Angebote zu 6ffnen.
Begrindung

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung zur Auftragsvergabe "Schulungszentrum Graz (SZG) fur Jugendliche"
Projektnummer: P 115.970GU, des Auftraggebers Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark, Babenbergerstrasse 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 Europaischen Gemeinschaften unter 2010/S 23-032905. Laut
Bekanntmachung soll der Zuschlag dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Der Schlusstermin fur den
Eingang der Angebote ist mit 23.3.2010, 10.00 Uhr, fixiert. Zur Vergabe gelangt ein Dienstleistungsauftrag, der
Dienstleistungskategorie Nr. 24, CPV-Code 80400000.

Mit Schriftsatz vom 15.3.2010 brachte die Bewerbergemeinschaft A*** diese vertreten durch X*** (idF
Antragstellerin), einen Antrag gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wie im Spruch wiedergegeben
sowie mehrere Eventualbegehren ein. Gleichzeitig wurde ein Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung sowie
verschiedene Eventualbegehren auf Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung gestellt. Weiters beantragte die
Antragstellerin den Ersatz der Pauschalgebuhren durch den Auftraggeber sowohl im Nachprufungsverfahren als auch
im Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.Mit
Schriftsatz vom 15.3.2010 brachte die Bewerbergemeinschaft A*** diese vertreten durch X*** in der Fassung
Antragstellerin), einen Antrag gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wie im Spruch wiedergegeben
sowie mehrere Eventualbegehren ein. Gleichzeitig wurde ein Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung sowie
verschiedene Eventualbegehren auf Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung gestellt. Weiters beantragte die
Antragstellerin den Ersatz der Pauschalgebihren durch den Auftraggeber sowohl im Nachprifungsverfahren als auch
im Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung.

Begrindend fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass bei der Erstellung eines Angebotes gemald den
Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen die allgemeinen Bestimmungen des Auftraggebers heranzuziehen
seien, die auch die allgemeinen Bestimmungen zur Gewahrung von finanziellen Leistungen an Bildungstrager fur die
entstehenden Personal- und Sachkosten bei der Durchfiihrung von BildungsmaBnahmen, die vom AMS Ubertragen
worden seien, in der Version 10 vom 1.2.2010 (in der Folge BM-ABG) umfassen wirden. Dabei seien die Vorgaben der
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Vorstandsrichtlinie zur Vergabe von BildungsmaRBnahmen des AMS (in der Folge BM1) zu beachten. Die in den
genannten Bestimmungen angefihrten Zuschlage (BM-AGB: Punkt 6.1; BM1:

Punkt 4.19.6 mit den Unterpunkten: 4.19.6.1, 4.19.6.2 und 4.19.6.4) wirden sich weder aus dem Gesetz noch aus
Kollektivvertragen ergeben. Vielmehr sei bei bestimmten Mitarbeiterinnen ("echte Dienstnehmerlnnen" und mehr als
15 Stunden beschaftigte "freie Dienstnehmerinnen") eine Rickrechnung vom Bruttolohn auf die "Einsatzzeiten" von
Mitarbeiterinnen fix vorgegeben. In vielen Fallen sei dadurch kein Bezug zur tatsachlichen "Lohnrealitat" gegeben.

Zwar wurden klare Rahmenbedingungen im Bereich der AMS-Ausschreibungen, die auf eine Reduktion und
Verbesserung der oftmals prekadren Arbeitsverhaltnisse von "freien Dienstnehmerinnen" und "Freelancern" abzielen
und auch eine soziale Absicherung aller Vortragenden im AMS-MalRnahmenbereich anstreben wirden, ausdrticklich
begrufRt. Die Ausschreibungsbestimmungen zur Erstellung der Kalkulation von Personal wirde aber gerade den
gegenteiligen (bzw. einen UberschieRenden) Effekt bewirken und in rechtlicher und wirtschaftlich relevanter Weise
Bieter benachteiligen, die tber einen hohen Anteil an "echten Dienstnehmerinnen" verfligen wirden.

Daraus ergebe sich ein VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot (8 19 Abs 1 BVergG) und das Gebot der
VerhéltnismaRigkeit und den Gleichbehandlungs-grundsatz. Das fixe Berechnungsschema fir "echte
Dienstnehmerinnen" (Punkt 6.1 der BM-AGB iVm PunktDaraus ergebe sich ein VerstoR gegen das
Diskriminierungsverbot (Paragraph 19, Absatz eins, BVergG) und das Gebot der Verhaltnismaligkeit und den
Gleichbehandlungs-grundsatz. Das fixe Berechnungsschema fiir "echte Dienstnehmerinnen" (Punkt 6.1 der BM-AGB in
Verbindung mit Punkt

4.19.6. der BM 1 wund das verpflichtend vorgesehenen Formular "BM Plausibilisierung Einheitspreis
Gruppentrainerlnnen") laufe auf eine zwingende Vorgabe von 94,45 % Lohnnebenkosten und einen Aufwand von 20 %
an Vor- und Nachbereitungszeit (Punkt 4.19.6.1 des BM 1) fur "echte Dienstnehmerinnen" hinaus.

Gerade die Vor- und Nachbereitungszeit, flr die viele Faktoren eine Rolle spielen wirden, sei in sehr
unterschiedlichem Ausmal erforderlich. Auch die zwingend vorgesehenen, auf einer Durchschnittsbetrachtung
beruhenden 94,45 % Lohnnebenkosten hatten in machen Punkten keinerlei Bezug zur Situation eines konkreten
Trainers und wirden zum Teil nicht der Realitat entsprechen.

Die Berucksichtigung von Feiertagen und arbeitsfreien Tagen hange von der zeitlichen Festlegung und der Dauer der
konkreten SchulungsmalBnahmen und dem tatsachlichen zeitlichen Einsatz der/s konkreten Trainers/in ab. Auch
Krankenstandtage, Dienstverhinderungen sowie freiwilliger Sozialaufwand und Weiterbildung seien von individuellen
und den unternehmensinternen Umstanden abhangig.

Beide vorgegebenen Faktoren (die 20 %ige Mindestvor- und Nachbereitungszeit sowie die 94,45 %
Mindestlohnnebenkosten) bei "fixen Dienstnehmerinnen" hatten unabhangig von den tatsachlichen Verhaltnissen
Uberhohte Personalkosten pro angebotene Malinahmenstunde und stark reduzierte Einsatzzeiten einer Trainerln (pro
Monat) in der konkreten SchulungsmalRnahme zur Folge.

Da in den Ausschreibungsunterlagen derartige Vorgaben fur bestimmte "freie Dienstnehmerinnen" und Selbststandige
fehlen wirden, komme es zu einer Wettbewerbsverzerrung fir jene Unternehmer, die Uber eine hohe Anzahl von
"echten Dienstnehmerinnen" bzw entsprechend umfangreich beschaftigte "freie Dienstnehmerinnen" verflgen

wlrden.

Diese Uberschiellende und unverhaltnismallige Ausschreibungsvorgabe schranke die Disposition des Bieters zu sehr
ein, zumal die Vorgaben sich nur auf eine bestimmte Kategorie von Mitarbeiterinnen erstrecken wiirden. Es komme zu
einer strukturbedingten Verzerrung des Wettbewerbs und Schlechterstellung aller jener Unternehmer, die Gber eine
grolBe Anzahl an Dienstnehmerlnnen und entsprechend umfangreich beschaftigte "freie Dienstnehmerinnen" verfiigen
wlrden. Auch die Antragstellerin ware gezwungen, eine Uber die tatsachlichen Kosten hinausgehende Kalkulation
vorzunehmen. lhre Konkurrenzfahigkeit und Mdéglichkeit zur Erstellung eines chancenreichen Angebotes waren auf
Grund dieser Ausschreibungsvorgaben ohne sachliche Rechtfertigung stark eingeschrankt.

Durch die aufgezeigte Rechtswidrigkeit der gesondert anfechtbaren Entscheidung sei die Antragstellerin in ihrem Recht
auf Durchfuhrung eines und auch Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren verletzt.
Insbesondere liege eine Verletzung ihres Rechts auf Gleichbehandlung und Nicht-Diskriminierung und auf
ordnungsgemalie und rechtskonforme Durchfiihrung, Fortsetzung und Beendigung eines Vergabeverfahrens unter



Einhaltung der Grundsatze des fairen, transparenten und lauteren Wettbewerbes, sowie der Nicht-Diskriminierung
und Gleichbehandlung und fehlerfreien und rechtskonformen Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen vor. Letztlich
sei die Antragstellerin auch in ihrem Recht auf Unterbleiben von vergaberechtswidrigen Auftraggeberfestlegungen,
insbesondere im Hinblick auf die Angebotsausgestaltung und -kalkulation verletzt.

Durch die genannten Rechtswidrigkeiten drohe der Antragstellerin ein signifikanter Schaden, der grob geschatzt mit
Euro 100.000,-

- beziffert werde. Auch werde dem Antragsteller die Mdglichkeit genommen, mit einem chancenreichen Angebot am
Vergabeverfahren teilzunehmen, wodurch der Entgang des Auftrages und der Verlust eines relevanten
Referenzprojektes drohen wirden. Dartber hinaus werde auch noch auf die rechtsfreundliche Vertretung und die zu
entrichtenden Pauschalgebihren hingewiesen. Die Einbringung des gegenstandlichen Nachprufungsantrags beweise
auch das Interesse des Antragstellers am Vertragsabschluss.

Bei unverminderter Weiterfuhrung des Vergabeverfahrens wdre es der Antragstellerin nicht mdglich, unter
vergaberechtskonformen, insbesondere gleichbehandelnden und nicht-diskriminierenden Voraussetzungen am
Vergabeverfahren teilzunehmen. Die Moglichkeit, nachtraglich Schadensersatz geltend machen zu kénnen, wirde die
Chance der Antragstellerin, den Zuschlag zu erhalten, nicht kompensieren kdnnen. Ohne die beantragten einstweiligen
MalRnahmen wirden unumkehrbare Tatsachen geschaffen, die von der Antragstellerin mit Mitteln des BVergG nicht
nachtraglich beseitigt werden kénnen. Die Antragstellerin ware auf den - nicht adaquaten - ordentlichen Rechtsweg
verwiesen. Im vorliegenden Fall Uberwiege das massive Rechtsschutzinteresse der Antragstellerin dem allfalligen
Interessen des Auftraggebers sowie Dritter. Hoherwertige Rechtsguter, wie etwas "Leib und Leben" waren durch die
beantragte MaBnahme nicht gefédhrdet.

Mit Schriftsatz vom 18.3.2010 gab der Auftraggeber zundchst allgemein an, dass die verfahrensgegenstandliche
Ausschreibung national am 1.2.2010 in der Online Ausgabe des Amtlichen Lieferanzeigers zur Wiener Zeitung und
Europaweit am 3.2.2010 bekannt gemacht worden sei. Der geschatzte Auftragswert des gegenstandlich zu
vergebenden Dienstleistungsauftrags betrage Euro 1,75 Mio ohne Ust. Das Vergabeverfahren befinde sich wahrend
offener Angebotsfrist. Bislang sei weder eine Widerrufsnoch eine Zuschlagsentscheidung bzw. ein Widerruf oder
Zuschlag erfolgt.

Zur Nachprufungsantrag fuhrte der Auftraggeber im Wesentlichen aus, dass die von der Antragstellerin bekampften
Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen bzw. die BM 1 jenes Personal erfassen wirde, welches die
Antragstellerin als eigenes Personal im Angebot anflihre. Die Ausschreibungsunterlagen wirden zudem lediglich fir
bis zu 10 % der Leistung (gemessen am Gesamtwert) die Verwendungvon Subunternehmern zulassen sowie als
"eigenes Personal" sehr eingeschrankt die Verwendung von nebenberuflich tatigen Trainerlnnen als Honorarkrafte. Die
angefochtene Kalkulation der Personalkosten nach zwingenden Vorgaben sei nur in jenen Fallen heranzuziehen, bei
denen der Einheitspreis Personal je Unterrichtsstunde unter Euro 30,90 liege. In einem solchen Fall wirde auch der
verordnete Mindestlohntarif fir Beschaftigte in privaten Bildungseinrichtungen (zuzlglich barer Lohnnebenkosten)
unterschritten werden. Dies wdre nur bei einem besonderen Kollektivvertrag oder bei einer zuldssigen Beschaftigung
von Honorarkraften gerechtfertigt.

Die in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten verbindlichen Kalkulationsgrundlagen fir Lohnnebenkosten und
Vor- und Nachbereitungszeit des Unterrichts seien - entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin - sachlich
gerechtfertigt. Die genannte Kalkulation von Lohnnebenkosten in der Hohe von 94,45 % beruhe namlich auf einer
offiziellen im Internet verdffentlichten Kalkulation des Bundesministeriums fir Finanzen. Eine Kalkulation von
Lohnnebenkosten auf Basis einer Durchschnittsbetrachtung sei daher nicht nur sachlich gerechtfertigt, sondern nach
kaufmannischer Sorgfalt auch geboten.

Beim unterrichtenden Personal, das auf Grund eines Arbeitsvertrages dem Dienstgeber Arbeitszeit schulde, sei
zwischen Unterrichts- und Vorbereitungszeit zu unterscheiden. Auch wenn der Kollektivvertrag flr private
Bildungseinrichtung (BA BE) keine fixe Lehrverpflichtung vorsehe, seien auch BABE-Mitglieder verpflichtet, samtliche
Arbeitszeiten ihrer Mitarbeiterinnen abzugelten und nicht nur reine Unterrichtstatigkeiten zu bezahlen. Wirden dem
Kollektivvertrag flur private Bildungseinrichtung unterliegende Bieter lediglich einen 38,5 Stunden dauernden
Wochenunterricht abgelten, liege ein Verstol3 gegen den Arbeitsvertrag und damit gegen zwingende arbeitsrechtliche
Vorschriften vor, da die Vor- und Nachbereitungszeiten nicht abgegolten wirden.



Auch wenn die Vor- und Nachbereitungszeiten je nach Unterrichtsgegenstand unterschiedlich seien, sei eine
Kalkulation von weniger als 20 % an Arbeitszeit fir Vor- und Nachbereitungszeiten nicht realistisch. Vielmehr sei in
diesem Fall davon auszugehen, dass nicht samtliche Arbeitszeiten abgegolten werden wurden. Eine ordentliche Vor-
und Nachbereitung des Unterrichts sei auch ein wesentliches Qualitatskriterium. Einem Auftraggeber musse es
freistehen, Mindeststandards festzulegen. Eine Benachteiligung von Bietern mit unselbstandigen Trainerlnnen
gegenuUber jenen Bietern mit selbstandigen Trainerlnnen kénne daher in den Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen
nicht erblickt werden. Die Honorarforderungen von selbstandigen Trainerlnnen mussten auch Vorbereitungs- bzw.

Nachbereitungszeiten umfassen. Bei angestellten Trainerinnen obliege diese Kalkulation dem Arbeitsgeber.

Die Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen wirden es dem Bieter freistellen, in eingeschranktem Ausmaf mit
selbstandigen Subunternehmern oder uneingeschrankt mit eigenem Personal zu arbeiten. Mehr als 10 % dirften nicht
an Subunternehmer vergeben werden. Beim eigenen Personal dlrfe der Bieter nicht gegen die
Mindestlohnbestimmungen verstoRen. Die sei der Fall, wenn der Einheitspreis des Personals unter Euro 30,90 je
Unterrichtsstunde liege, und damit unter dem Mindestlohntarif bezahlt werde. Dies sei nur durch einen
Kollektivvertrag, der ein niedriges Entgelt vorsehe, oder bei Honorarverhdltnissen im Rahmen nebenberuflicher
Tatigkeiten gerechtfertigt. SchlieBlich verzichtete der Auftraggeber ausdrucklich auf die Bekanntgabe von Interessen,
die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung sprachen.

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 anhdngige Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende bzw fortzufiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberprifung der
RechtsmaBigkeit des vom Auftraggeber gefUhrten Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 3.2.2010 eingeleitet
wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergG 2006) als Prifmal3stab
heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fiir die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachte
Nachprufungsverfahren - das gegenstandliche Nachprufungsverfahren wurde beim BVA am 15.3.2010 anhangig
gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle BGBI | Nr
15/2010 (BVergG) anzuwenden.Gemall 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 fortzufihren. Dies hat
zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtsmaRigkeit des vom Auftraggeber gefiihrten
Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 3.2.2010 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung
der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, (BVergG 2006) als PriifmaRstab heranzuziehen hat. Davon
abgesehen sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig gemachte Nachprifungsverfahren - das
gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 15.3.2010 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. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich
um eine prioritare Dienstleistung gemaR & 6, Anhang IV, Kategorie 24 BVergG, welche in einem "einstufigen
Verfahren in Anlehnung an das offene Verfahren" nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Das Verfahren
befindet sich wahrend offener Angebotsfrist. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt nach
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den Angaben des Auftraggebers Euro 1,750.000,00 ohne Ust.. Das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren
dargelegt. Sie behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw. die Rechtswidrigkeit
einzelner Bestimmungen derselben. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene
Vorbringen und dem im Provisorialverfahren vorliegenden Akteninhalt nicht denkunmdglich. Die Richtigkeit
dieser Behauptung wird im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass
die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren und der Nichtigerklarung von Teilen bzw.
der gesamten Ausschreibung, in der Folge fir die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine Zuschlagserteilung
in Betracht kommt. Da seitens des Auftraggebers nach Ablauf der Angebotsfrist am 23.3.2010 die Offnung der
eingelangten Angebote geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig
wadre und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir die Angebotsabgabe und damit auch fur
die Erteilung des Zuschlages in Betracht kame, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit
ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der
denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
Angebotsabgabe der Antragstellerin auf der Grundlage einer rechtskonformen Ausschreibung und damit in
einem rechtskonformen Vergabeverfahren erméglicht.Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das
Arbeitsmarktservice (AMS) Steiermark, Babenbergerstrasse 33, 8020 Graz, ist ein Auftraggeber gemaR Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um eine prioritare
Dienstleistung gemaR Paragraph 6,, Anhang romisch vier, Kategorie 24 BVergG, welche in einem "einstufigen
Verfahren in Anlehnung an das offene Verfahren" nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Das Verfahren
befindet sich wahrend offener Angebotsfrist. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt nach
den Angaben des Auftraggebers Euro 1,750.000,00 ohne Ust.. Das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren
dargelegt. Sie behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw. die Rechtswidrigkeit
einzelner Bestimmungen derselben. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene
Vorbringen und dem im Provisorialverfahren vorliegenden Akteninhalt nicht denkunméglich. Die Richtigkeit
dieser Behauptung wird im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass
die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren und der Nichtigerklarung von Teilen bzw.
der gesamten Ausschreibung, in der Folge fUr die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine Zuschlagserteilung
in Betracht kommt. Da seitens des Auftraggebers nach Ablauf der Angebotsfrist am 23.3.2010 die Offnung der
eingelangten Angebote geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig
ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir die Angebotsabgabe und damit auch fur
die Erteilung des Zuschlages in Betracht kame, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit
ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung abgewendet werden kann. Der
denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
Angebotsabgabe der Antragstellerin auf der Grundlage einer rechtskonformen Ausschreibung und damit in
einem rechtskonformen Vergabeverfahren ermdglicht.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario 8 328 Abs. 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. BVA 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7, 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Von einem in & 328 Abs. 1 BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des 8§ 328 Abs. 2 BVergG
erfullt sind, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung
zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergG rechtzeitig vergleiche BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7, 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Von
einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph



320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal entrichtet wurde und die
weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG erflllt sind, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung zustandig.

1. 2.Ziffer 2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung:

Gemall §& 328 Abs.1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.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 Verfigung unverziglich vorlaufige Malinahmen 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.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdgen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal § 329 Abs. 3 leg.cit kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende MaBnahme zu verfigen.GemdR Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf3
Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.



Offentliches Interesse oder sonstiges Interesse anderer Bieter an einem zlgigen Verfahrensablauf, das das von der
Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfligung Gberwiegt, wurde weder vom
Auftraggeber vorgebracht, noch vermag die Senatsvorsitzende solches zu erkennen und sind dem Bundesvergabeamt
auch keine sonstigen besonderen offentlichen Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung
sprechen wirden bekannt. Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens

auch die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw. eines
Nachprufungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bertcksichtigen und auf mégliche Zeitverzégerungen
Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-
BVA/02/2008-EV9 ua.).auch die Mdglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung
bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt im Projektplan zu bertcksichtigen und auf mogliche
Zeitverzogerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085- BVA/04/2006-
EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008-EV9 ua.).

Die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessensabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006- EV10; 24.5.2006,
N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im Zweifel Vorrang
einzurdumen (vgl. BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7 u. a.).Die
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ist nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes bei der Interessensabwdgung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz ein
offentliches Interesse vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006- EV10;
24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a.). Nach dem Gemeinschaftsrecht ist dem provisorischen Rechtschutz im
Zweifel Vorrang einzurdumen vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-
EV7 u. a.).

Somit ergibt sich aus den obigen Erwégungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfigung gemall 8 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das Interesse der
Antragstellerin an der Prufung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten
ist.Somit ergibt sich aus den obigen Erwégungen, dass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung
der einstweiligen Verfligung gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen ist, sondern vielmehr das
Interesse der Antragstellerin an der Prifung der angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers als Gberwiegend zu

werten ist.

Die beantragte Aussetzung der Angebotsfrist mit der Wirkung einer Fortlaufhemmung in Verbindung mit der
Untersagung der Angebotséffnung durch den Auftraggeber stellt im vorliegenden Fall im Hinblick auf den derzeitigen
Stand des Vergabeverfahrens die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MaBnahme dar. Dem Antrag entsprechend war
die Dauer der vorldufigen MaBnahme mit jener des Nachprufungsverfahrens zu bemessen.

Schlagworte
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