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Norm

BVergG 2006 §328
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber im Nachprufungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Bauvorhaben Werkschulheim Felbertal - Turnhalle, Gewerk Sporthallenboden" des
Auftraggebers Verein zur Forderung von Werkschulheimen, Hinterebenau 30, 5323 Ebenau, aufgrund des Antrages der
A*** vertreten durch X***, vom 19. April 2007, gerichtet auf Erstreckung der einstweiligen Verfligung vom 19. Marz
2007, GZ N/0021- BVA/13/2007-16, gemal’ 8 328 BVergG 2006 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch
den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren
"Bauvorhaben Werkschulheim Felbertal - Turnhalle, Gewerk Sporthallenboden" des Auftraggebers Verein zur
Forderung von Werkschulheimen, Hinterebenau 30, 5323 Ebenau, aufgrund des Antrages der A***, vertreten durch
X*** vom 19. April 2007, gerichtet auf Erstreckung der einstweiligen Verfigung vom 19. Marz 2007, GZ N/0021-
BVA/13/2007-16, gemald Paragraph 328, BVergG 2006 wie folgt entschieden:

Die einstweilige Verfiigung vom 19. Marz 2007, GZ N/0021-BVA/13/2007-16, wird erstreckt: Dem Auftraggeber ist fur
die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 7. Mai 2007, die
Erteilung des Zuschlages untersagt.

Begrindung
Vorbringen der Parteien
Mit drei Schreiben vom 12. Marz 2007 begehrte die Antragstellerin folgendes:

1. 1.Ziffer eins
die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 2. Marz 2007

2. 2.Ziffer 2
die Untersagung der "Zuschlagsentscheidung" (gemeint wohl: des Zuschlages) bis zum Ende des
Nachprifungsverfahrens und

3. 3.Ziffer3
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die Ruckerstattung der getatigten Kosten fur den Nachprifungsantrag sowie der einstweiligen Verfligung von
Euro 5000,-- auf das Konto der Antragstellerin.

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Antragstellerin in dem gegenstandlichen Vergabeverfahren
fristgerecht ein ausschreibungsgemalies Angebot gelegt habe. Nach ihrer Ansicht sei sie dabei Bestbieter. Am 5. Marz
2007 habe sie die Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers zu Gunsten der Firma B*** mitgeteilt bekommen. Es sei
zu Unrecht eine Bietervorreihung erfolgt. Die Antragstellerin habe groRes Interesse am betreffenden Auftrag. Es drohe
ein Schaden in Form eines entgangenen Gewinns von ungefdhr Euro 11.000,-- exklusive Mehrwertsteuer. Weiters
werden die Kosten der Angebotslegung im Ausmaf3 von Euro 800 angefiihrt. Die Antragstellerin werde in ihrem Recht,
dass ihr obwohl sie Bestbieter sei, der Zuschlag nicht erteilt werde, verletzt. Es werde angenommen, dass die Firma
B*** ihr Angebot nicht fristgerecht abgegeben habe. Es werde angenommen, dass die Firma B*** nicht die
entsprechenden Mittel, Referenzen und Arbeitspersonal besitze.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 13. Marz 2007 brachte der Auftraggeber im Wesentlichen vor, dass das BVergG
2006 nicht anwendbar sei. Der Verein zur Forderung von Werkschulheimen sei ein Verein mit fast ausschlieRlich
privater Rechtstragerschaft. Lediglich die Wirtschaftskammer Salzburg sei mit einer von insgesamt 66 Stimmen im
Verein vertreten. Der Verein werde auch nicht im Sinne des § 3 Abs. 1 lit c BVergG 2006 Uberwiegend von &ffentlichen
Auftraggeber oder anderen o6ffentlichen Einrichtungen finanziert. Er unterliege nicht hinsichtlich seiner Leitung der
Aufsicht von o6ffentlichen Auftraggebern. Seine Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane bestiinden nicht
mehrheitlich aus Mitgliedern, die von 6ffentlichen Auftraggebern ernannt werden. Finanziert werde der Verein gemaf
§ 3 der Statuten durch die Mitgliedsbeitrage der Vereinsmitglieder, durch Widmungen, Schenkungen und Spenden,
durch Subventionen &ffentlicher Kérperschaften und anderer Institutionen (Banken, Versicherungen, und so weiter),
durch Auffihrungen, Veranstaltungen, sowie Arbeitsleistungen der Mitglieder und Schiler, durch Beitrage der
Erziehungsberechtigten fur Schule, Heim und Werkstatten. Subventionen o6ffentlicher Kdrperschaften hatten im
vergangenen Jahr etwa Euro 13.000 ausgemacht. Statutengemald werde der Verein daher fast ausschlieRlich durch
private Mittel finanziert.Mit Schreiben des Auftraggebers vom 13. Marz 2007 brachte der Auftraggeber im
Wesentlichen vor, dass das BVergG 2006 nicht anwendbar sei. Der Verein zur Férderung von Werkschulheimen sei ein
Verein mit fast ausschlie3lich privater Rechtstragerschaft. Lediglich die Wirtschaftskammer Salzburg sei mit einer von
insgesamt 66 Stimmen im Verein vertreten. Der Verein werde auch nicht im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Litera
¢, BVergG 2006 Uberwiegend von offentlichen Auftraggeber oder anderen 6ffentlichen Einrichtungen finanziert. Er
unterliege nicht hinsichtlich seiner Leitung der Aufsicht von 6ffentlichen Auftraggebern. Seine Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgane bestiinden nicht mehrheitlich aus Mitgliedern, die von offentlichen Auftraggebern ernannt
werden. Finanziert werde der Verein gemdaR Paragraph 3, der Statuten durch die Mitgliedsbeitrage der
Vereinsmitglieder, durch Widmungen, Schenkungen und Spenden, durch Subventionen 6ffentlicher Kérperschaften
und anderer Institutionen (Banken, Versicherungen, und so weiter), durch Auffiihrungen, Veranstaltungen, sowie
Arbeitsleistungen der Mitglieder und Schuler, durch Beitrage der Erziehungsberechtigten fir Schule, Heim und
Werkstatten. Subventionen 6ffentlicher Korperschaften hatten im vergangenen Jahr etwa Euro 13.000 ausgemacht.
Statutengemafd werde der Verein daher fast ausschlieBlich durch private Mittel finanziert.

Lediglich das Lehrpersonal und die Erzieher wirden als "lebende Subvention" gemal Vereinbarung zwischen der
Republik Osterreich und dem Verein zur Férderung von Werkschulheimen vom 3. Februar 1999 dem Werkschulheim
zur Verfligung gestellt (= Subventionsposten).

Finanzielle Beherrschung ziele auf die Beteiligungsverhdltnisse ab, eine bloRe Subventionierung der Tatigkeit eines
Unternehmens stelle diese nicht her, wohl kdnne der Tatbestand der wirtschaftlichen Beherrschung aber vorliegen,
wenn ein Unternehmen von staatlicher Finanzierung abhédngig sei. Dies sei jedoch bei einem selbst finanzierten
Jahresaufkommen von etwa Euro 1,7 Mio nicht der Fall. Der Verein zur Férderung von Werkschulheimen finanziere sich
also vollstandig selbst. Die Beistellung von Lehrpersonal habe nichts mit der eigentlichen und statutengemafRen
Vereinsfinanzierung zu tun, weshalb der Verein als Rechtsperson weder vom Subventionsgeber finanziert werde noch
wirtschaftlich von ihm (oder einem der Subventionsgeber) abhangig sei. Die Leitung der Aufsicht des Vereines obliege
dem Vorstand, welche ausschlieBlich aus privaten Personen bestehen. Die Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgane wirden von der Hauptversammlung gewahlt.

Zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung brachte der Auftraggeber vor, dass die Antragstellerin die
drohende Schadigung ihrer Interessen durch einen entgangenen Gewinn nicht bescheinigt habe. Es fehle der



Antragstellerin die Antragslegitimation, weshalb der Antrag auf Nachprifung und einstweilige Verfigung

zurlickzuweisen sei.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 14. Marz 2007 teilte dieser mit, dass seine Einnahmen im Schuljahr 2005/2006 (1.
September 2005 - 31. August 2006) insgesamt Euro 1.534.877,03 betragen hatten. Davon wiirden 82,26% auf Heim-
und Schulbeitrége der Erziehungsberechtigten entfallen.Mit Schreiben des Auftraggebers vom 14. Marz 2007 teilte
dieser mit, dass seine Einnahmen im Schuljahr 2005 aus 2006, (1. September 2005 - 31. August 2006) insgesamt Euro
1.534.877,03 betragen hatten. Davon wuirden 82,26% auf Heim- und Schulbeitrdge der Erziehungsberechtigten
entfallen.

Mit Schreiben vom 16. Marz 2007 teilte der Landesschulrat fur Salzburg mit, dass die Kosten des Bundes fur die
Subventionierung des Werkschulheimes Felbertal in Form von Personalkosten (Monatsbezige, Nebengebihren,
Reisegebiihren) im Schuljahr 2005/2006 (1. September 2005 - 31. August 2006) Euro 3.245.515,08 ausgemacht
hatten.Mit Schreiben vom 16. Marz 2007 teilte der Landesschulrat fir Salzburg mit, dass die Kosten des Bundes fur die
Subventionierung des Werkschulheimes Felbertal in Form von Personalkosten (Monatsbezige, Nebengebihren,
Reisegebihren) im Schuljahr 2005 aus 2006, (1. September 2005 - 31. August 2006) Euro 3.245.515,08 ausgemacht
hatten.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 19. Marz 2007 hat dieser vorgebracht, dass es sich bei dem gegenstandlichen
Auftrag um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich handeln wiirde. Eine Unterteilung in Lose sei nicht erfolgt. Der
geschatzte Auftragswert liege zwischen Euro 55.000 und Euro 60.000 netto. Als Verfahrensart sei das offene Verfahren
gemald § 25 Abs. 2 BVergG gewahlt worden. Fir den Zuschlag sei die Firma B*** ermittelt worden. Die Bieter seien mit
Schreiben vom 2. Mérz 2 (eingeschriebenen) Uber das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens informiert worden. Der
Zuschlag sei bis jetzt noch nicht erteilt worden. Die Antragstellerin sei auszuscheiden gewesen, jedoch nicht
ausgeschieden worden.Mit Schreiben des Auftraggebers vom 19. Marz 2007 hat dieser vorgebracht, dass es sich bei
dem gegenstandlichen Auftrag um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich handeln wirde. Eine Unterteilung in
Lose sei nicht erfolgt. Der geschatzte Auftragswert liege zwischen Euro 55.000 und Euro 60.000 netto. Als Verfahrensart
sei das offene Verfahren gemaf Paragraph 25, Absatz 2, BVergG gewahlt worden. Fir den Zuschlag sei die Firma B***
ermittelt worden. Die Bieter seien mit Schreiben vom 2. Marz 2 (eingeschriebenen) Uber das Ergebnis des
Ermittlungsverfahrens informiert worden. Der Zuschlag sei bis jetzt noch nicht erteilt worden. Die Antragstellerin sei
auszuscheiden gewesen, jedoch nicht ausgeschieden worden.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 19. Marz 2007 wurde dem Auftraggeber fur die Dauer des
gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 23. April 2007, die Erteilung des
Zuschlages untersagt.

Mit Schreiben des Bundesvergabeamtes vom 26. Mdrz 2007, GZ N/0021-BVA/13/2007-19, wurde eine mundliche
Verhandlung fir den 11. April 2007 anberaumt. Diese Behandlung musste wegen der Erkrankung des
Senatsvorsitzenden wieder abberaumt werden.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 19. April 2007 beantragte diese unter anderem die am 19. Marz 2007 erlassene
einstweilige Verfligung bis zum Ende des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens zu verlangern.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 19. Marz 2007 wurde dem Auftraggeber fur die Dauer des
gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf des 23. April 2007, die Erteilung des
Zuschlages untersagt. Aufgrund einer Erkrankung des zustandigen Senatsvorsitzenden konnte die gegenstandliche
Sache nicht bis zum Ablauf des 23. April 2007 entschieden werden. Da in der gegenstandlichen Sache nunmehr mit
einer Entscheidung in der Hauptsache bis spatestens 7. Mai 2007 gerechnet werden kann, war die einstweilige
Verflgung gemald § 329 Abs. 3 BVergG bis zu diesem Zeitpunkt zu erstrecken.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes
vom 19. Marz 2007 wurde dem Auftraggeber fir die Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens, langstens
jedoch bis zum Ablauf des 23. April 2007, die Erteilung des Zuschlages untersagt. Aufgrund einer Erkrankung des
zustandigen Senatsvorsitzenden konnte die gegenstandliche Sache nicht bis zum Ablauf des 23. April 2007 entschieden
werden. Da in der gegenstandlichen Sache nunmehr mit einer Entscheidung in der Hauptsache bis spatestens 7. Mai
2007 gerechnet werden kann, war die einstweilige Verfigung gemald Paragraph 329, Absatz 3, BVergG bis zu diesem
Zeitpunkt zu erstrecken.
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