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Norm

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 85

BVergG 2006 8131

BVergG 2006 8132 Abs2

BVErgG 2006 §320 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs3

BVergG 2006 8328 Abs4

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs3
1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 5 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 131 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

—_

. BVergG 2006 & 132 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 132 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 132 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

w N

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. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gliltig 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

E o

—_

. BVergG 2006 & 328 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

N
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3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 glltig 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 geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 giltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 guiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 giltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 8 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI. | Nr. 17/2006, durch
die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung gemald 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006, betreffend das Vergabeverfahren "BAZ 03/06 - Klimatisierung
Innstral3e" des Auftraggebers Berufsforderungsinstitut Wien, Alfred Dallinger-Platz 1, 1030 Wien, vertreten durch X***,
Uber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 18. Mai 2006, eingebracht am 18. Mai 2006, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG
2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-
Gehmayr, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins,
BVergG 2006, betreffend das Vergabeverfahren "BAZ 03/06 - Klimatisierung InnstraBe" des Auftraggebers
Berufsforderungsinstitut Wien, Alfred Dallinger-Platz 1, 1030 Wien, vertreten durch X***, Gber den Antrag der A**%*,
vertreten durch Y*** vom 18. Mai 2006, eingebracht am 18. Mai 2006, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge im Wege einer einstweiligen Verfligung der Antragsgegnerin fur einen

Zeitraum von 6 Wochen (sohin bis 29. Juni 2006), die Erteilung des Zuschlages untersagen", wird stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis zum 29. Juni 2006 untersagt,

im Vergabeverfahren "BAZ 03/06 - Klimatisierung Innstraf3e" den Zuschlag zu erteilen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "BAZ 03/06 - Klimatisierung Innstral3e" wurde am
11.3.2006 im Amtsblatt der Wiener Zeitung/Rubrik: Amtlicher Lieferanzeiger zu L296391 veréffentlicht. Aus der
genannten Veréffentlichung ergibt sich, dass der Auftragsgegenstand gemaR ONORM A2050 vergeben werden soll. Als
Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote wurde der 10. April 2006, 08.30 Uhr, fixiert.

Neben weiteren vier weiteren Bietern legte die A*** (in der Folge Antragsteller) fristgerecht ein Angebot. Mit Schreiben
vom 9.5.2006 teilte der Auftraggeber dem Antragsteller sowie drei weiteren Bietern mit, dass ihre Angebote nicht
berucksichtigt werden kdnnten. Die B*** wurde mit Schreiben vom 9.5.2006 vom Auftraggeber dartber informiert, das
ihr Angebot den Zuschlag erhalten habe und gleichzeitig der Auftrag erteilt werde.

Mit Schriftsatz vom 18.5.2006 stellte der Antragsteller einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung mit
dem im Spruch ersichtlichen Begehren. Gleichzeitig wurde ein Nachprufungsantrag eingebracht, mit welchem die
Nichtigerklarung des Ausscheidens des Angebotes des Antragstellers vom 9.5.2006, die Durchfihrung einer
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mundlichen Verhandlung sowie die Auferlegung des Ersatzes der Kosten des Nachprufungsantrages und des
Provisorialantrages an den Antragsgegner begehrt wurden.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass der Auftragsgegenstand im Leistungsverzeichnis als Lieferung
von so genannten Splitanlagen verbunden mit deren Montage/Demontage und deren Inbetriebnahme
zusammengefasst gewesen sei. Da weder in den Ausschreibungsunterlagen noch in der Bekanntmachung
Festlegungen zum Zuschlagsprinzip getroffen worden und auch keine Zuschlagskriterien genannt worden seien, werde
von einer Vergabe nach dem Billigstbieterprinzip ausgegangen. Obwohl sich das ausschreibungskonforme Angebot des
Antragstellers bei der Angebotsoffnung am 12.4.2006 als das preisglinstigste erwiesen habe, sei ihm mit Schreiben
vom 9.5.2006, eingelangt am 11.5.2006, vom Auftraggeber mitgeteilt worden, dass sein Angebot leider nicht
berlcksichtigt werden kénne. Diese Mitteilung umfasste weder eine Stillhaltefrist noch Griinde fur die Ablehnung des
Angebotes noch die Vergabesumme oder Merkmale und Vorteile des Angebotes des prasumtiven
Zuschlagsempfangers.

Eine telefonische Nachfrage habe ergeben, dass die vom Bestbieter angebotene Splitanlage dem Auftraggeber
bekannt sei, ihm besser gefalle und das Preis-Leistungsverhaltnis besser sei. Im Leistungsverzeichnis sowie in den
Ausschreibungsunterlagen seien die Anforderungen an die Splitanlage jedoch lediglich als funktionsmaRig tauglich und
zur Klimatisierung der nach Quadratmetern umschriebenen Raume geeignet beschrieben worden. Eine
Zuschlagsentscheidung sei bis dato nicht bekannt gegeben worden.

Der Antragsteller habe im gegenstandlichen Vergabeverfahren des als offentlicher Auftraggeber im Sinne von § 3
BVergG 2006 einzustufenden Berufsforderungsinstitutes Wien fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot
gelegt und somit sein Interesse am Abschluss des Vertrages dokumentiert. Neben dem zu erwartenden Gewinn
bestehe auch das Bestreben, ein Referenzprojekt im offentlichen Bereich auszufihren. Dem Antragsteller seien
keinerlei Angaben zur Art des Vergabeverfahrens gemacht worden. Aus dem Inhalt der Ausschreibung ergebe sich
jedenfalls ein Lieferauftrag im Unterschwellenbereich, woflir ordnungsgemaR Gebiihren in Héhe von Euro 1.600,--
entrichtet worden seien. Durch die Rechtswidrigkeit der Entscheidung des Auftraggebers wirden dem Antragsteller
der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes und ein erheblicher finanzieller Schaden, der sich aus frustriertem
Aufwand und entgangenem Gewinn zusammensetze, drohen.Der Antragsteller habe im gegenstandlichen
Vergabeverfahren des als offentlicher Auftraggeber im Sinne von Paragraph 3, BVergG 2006 einzustufenden
Berufsforderungsinstitutes Wien fristgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt und somit sein Interesse
am Abschluss des Vertrages dokumentiert. Neben dem zu erwartenden Gewinn bestehe auch das Bestreben, ein
Referenzprojekt im offentlichen Bereich auszufihren. Dem Antragsteller seien keinerlei Angaben zur Art des
Vergabeverfahrens gemacht worden. Aus dem Inhalt der Ausschreibung ergebe sich jedenfalls ein Lieferauftrag im
Unterschwellenbereich, woflr ordnungsgemald Gebuthren in Hohe von Euro 1.600,-- entrichtet worden seien. Durch
die Rechtswidrigkeit der Entscheidung des Auftraggebers wirden dem Antragsteller der Verlust eines wichtigen
Referenzprojektes und ein erheblicher finanzieller Schaden, der sich aus frustriertem Aufwand und entgangenem
Gewinn zusammensetze, drohen.

Der Antragsteller sei in Folge des Fehlens jedweder Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen und dem
sohin geltenden Billigstbieterprinzip in seinem Recht auf Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung zugunsten
seines Angebotes, sowie auf Ausscheiden der Mitbieter wegen Preisunangemessenheit, in seinem Recht auf Beachtung
der Ausschreibungsunterlagen, auf Beachtung des Grundsatzes des fairen und lauteren Wettbewerbes und auf
Gleichbehandlung, in seinem Recht auf Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens gemal den Bestimmungen des BVergG
2006 und in seinem Recht auf gesetzeskonforme Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und auf Einhaltung des
Vergaberechtsregimes verletzt. Aus prozessualer Vorsicht werde auch eine Verletzung des Rechts auf Ausscheiden der
Angebote samtlicher Mitbieter gegenlber dem Angebot des Antragstellers als preisiberhéht geltend gemacht.

Durch Unterbleiben der begehrten Malnahme der Erlassung der einstweiligen Verfligung wirden die Interessen des
Antragstellers massiv verletzt. Offentliche Interessen an der Fortfilhrung des Vergabeverfahrens seien nicht erkennbar.

Mit nachweislich zugestellter Telefax-Mitteilung vom 18.5.2006 wurde der Auftraggeber zur Stellungnahme und zur
Vorlage der Unterlagen unter Hinweis auf die Saumnisfolgen gemalR §8 313 Abs. 2 BVergG 2006 sowie auf die
Strafbestimmungen gemal § 344 Abs. 1 leg.cit. vom Bundesvergabeamt aufgefordert, bis zum 22. Mai 2006, 16.00 Uhr
(einlangend), samtliche Unterlagen vorzulegen und zum Vorbringen des Antragstellers Stellung zu nehmen.Mit



nachweislich zugestellter Telefax-Mitteilung vom 18.5.2006 wurde der Auftraggeber zur Stellungnahme und zur
Vorlage der Unterlagen unter Hinweis auf die SGumnisfolgen gemald Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 sowie auf
die Strafbestimmungen gemal3 Paragraph 344, Absatz eins, leg.cit. vom Bundesvergabeamt aufgefordert, bis zum 22.
Mai 2006, 16.00 Uhr (einlangend), samtliche Unterlagen vorzulegen und zum Vorbringen des Antragstellers Stellung zu
nehmen.

Mit Schriftsatz vom 23.5.2006 legte der Auftraggeber den Vergabeakt vor und nahm zum Vorbringen des Antragstellers
Stellung. Zudem wurde ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt, der mit Schriftsatz vom
24.5.2006 zurtickgezogen wurde.

Der geschatzte Auftragswert wurde mit Euro 40.000,-- (exkl. USt.) beziffert, sodass kein Auftrag im
Oberschwellenbereich vorliege. Beim Berufsférderungsinstitut Wien handle es sich um keinen o6ffentlichen
Auftraggeber iSd BVergG 2006, der die Voraussetzungen des &8 3 BVergG 2006 kumulativ erfulle.Der geschatzte
Auftragswert wurde mit Euro 40.000,-- (exkl. USt.) beziffert, sodass kein Auftrag im Oberschwellenbereich vorliege.
Beim Berufsforderungsinstitut Wien handle es sich um keinen 6ffentlichen Auftraggeber iSd BVergG 2006, der die
Voraussetzungen des Paragraph 3, BVergG 2006 kumulativ erfille.

Bei der Beurteilung der Frage, ob Aufgaben nicht gewerblicher oder gewerblicher Art vorliegen wiirden, sei auf eine
Gesamtbetrachtung abzustellen. Beim Berufsférderungsinstitut Wien handle es sich um einen in das Vereinsregister zu
ZVR 022826001 eingetragenen Verein, zu dessen Organen gemal3 § 10 der Vereinstatuten die Mitgliederversammlung,
der Aufsichtsrat, die Geschaftsfiihrung und die Kontrolle zihlen wiirden. Die Arbeiterkammer und der OGB seien die
einzigen Mitglieder. Zwar sei der privatrechtliche Grindungsakt ein Indiz, das auf das Vorliegen einer Aufgabe
gewerblicher Art hindeute.Bei der Beurteilung der Frage, ob Aufgaben nicht gewerblicher oder gewerblicher Art
vorliegen wirden, sei auf eine Gesamtbetrachtung abzustellen. Beim Berufsférderungsinstitut Wien handle es sich um
einen in das Vereinsregister zu ZVR 022826001 eingetragenen Verein, zu dessen Organen gemdaR Paragraph 10, der
Vereinstatuten die Mitgliederversammlung, der Aufsichtsrat, die Geschaftsfihrung und die Kontrolle zahlen wirden.
Die Arbeiterkammer und der OGB seien die einzigen Mitglieder. Zwar sei der privatrechtliche Griindungsakt ein Indiz,
das auf das Vorliegen einer Aufgabe gewerblicher Art hindeute.

Die Judikatur des EuGH stelle jedoch bei der Klarung der Frage, ob Aufgaben gewerblicher Art vorldgen oder nicht, auf
die Erbringung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ab, die auf dem Markt angeboten werde. Sofern kein Mechanismus zum
Ausgleich allfalliger finanzieller Verluste durch die 6ffentliche Hand vorgesehen sei und die zu beurteilende Einrichtung
selbst das wirtschaftliche Risiko trage, spreche dies fur die Wahrnehmung von Aufgaben gewerblicher Art.Die Judikatur
des EuGH stelle jedoch bei der Klarung der Frage, ob Aufgaben gewerblicher Art vorldgen oder nicht, auf die
Erbringung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ab, die auf dem Markt angeboten werde. Sofern kein Mechanismus zum
Ausgleich allfalliger finanzieller Verluste durch die 6ffentliche Hand vorgesehen sei und die zu beurteilende Einrichtung
selbst das wirtschaftliche Risiko trage, spreche dies fur die Wahrnehmung von Aufgaben gewerblicher "Art".

Da weder von der Arbeiterkammer noch vom OGB noch von dritter Stelle Zuwendungen kommen wiirden, habe das
Berufsforderungsinstitut Wien das wirtschaftliche Risiko zu tragen. Dieses bewerbe sich deshalb an o&ffentlichen
Ausschreibungen. Beispielsweise seien auch schon Nachprifungsantrage beim BVA eingebracht worden (vgl. 10N-
142/03 oder 10N-143/03). Das Berufsforderungsinstitut Wien habe vom AMS im Rahmen von Auftragsvergaben auch
Zuschlage erhalten. Vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 Abs.1 Z 2 lit. a BVergG 2006 sei daher nicht
auszugehen.Da weder von der Arbeiterkammer noch vom OGB noch von dritter Stelle Zuwendungen kommen
wulrden, habe das Berufsforderungsinstitut Wien das wirtschaftliche Risiko zu tragen. Dieses bewerbe sich deshalb an
offentlichen Ausschreibungen. Beispielsweise seien auch schon Nachprifungsantréage beim BVA eingebracht worden
vergleiche 10N-142/03 oder 10N-143/03). Das Berufsforderungsinstitut Wien habe vom AMS im Rahmen von
Auftragsvergaben auch Zuschlage erhalten. Vom Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
Litera a, BVergG 2006 sei daher nicht auszugehen.

Dies gelte auch fir die in 8 3 Abs. 1 Z 2 lit. c leg.cit. normierten Voraussetzungen. Es bestehe weder die Moglichkeit,
finanzielle Verluste von dritter Seite abgedeckt zu erhalten noch erfolge eine Gberwiegende Finanzierung durch einen
offentlichen Auftraggeber iSd BVergG 2006. Die Geschaftsfihrung unterliege nicht der Aufsicht eines solchen
Auftraggebers, setze sich nicht aus solchen Auftraggebern zusammen und werde auch nicht von solchen ernannt.
Auch erfolge keine Uberwiegende Einflussnahme auf das Berufsforderungsinstitut Wien durch die Arbeiterkammer, die



als offentlicher Auftraggeber iSd BVergG 2006 zu werten sei.Dies gelte auch fir die in Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
Litera ¢, leg.cit. normierten Voraussetzungen. Es bestehe weder die Moglichkeit, finanzielle Verluste von dritter Seite
abgedeckt zu erhalten noch erfolge eine Uberwiegende Finanzierung durch einen offentlichen Auftraggeber iSd
BVergG 2006. Die Geschaftsfuhrung unterliege nicht der Aufsicht eines solchen Auftraggebers, setze sich nicht aus
solchen Auftraggebern zusammen und werde auch nicht von solchen ernannt. Auch erfolge keine Uberwiegende
Einflussnahme auf das Berufsforderungsinstitut Wien durch die Arbeiterkammer, die als &ffentlicher Auftraggeber iSd
BVergG 2006 zu werten sei.

Auch die Bekanntmachung in der Wiener Zeitung zum gegenstandlichen Auftrag lasse darauf schlieBen, dass es sich
beim Berufsférderungsinstitut Wien um keinen 6ffentlichen Auftraggeber iSd BVergG 2006 handle. Daraus ergebe sich,
dass die Ausschreibung auf der ONORM 2050 beruhe. Obwohl der Antragsteller die Ansicht vertrete, dass
Ausschreibungen des Berufsférderungsinstitutes Wien dem BVergG 2006 unterlagen, habe er es ungeachtet dessen
unterlassen, diese Ausschreibung sowie sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist im Wege eines
Nachprifungsverfahrens zu bekdmpfen.

Auftragsgegenstand sei die Herstellung von im Freien aufzustellender Klimagerate, die eine derartige Kapazitat
aufweisen mussten, um die Kubikmeterangaben gemaR Position 3.1.1. der Ausschreibungsunterlangen abzukihlen.
Dazu waren auch bauseitige Montagearbeiten erforderlich. Aus der Position 3.1.5. (Bauseitige Leistungen) der
Ausschreibungsunterlagen ergebe sich, dass das Angebot auch Elektrozuleitungen fir die AulReneinheit, eventuell
erforderlichen Blitzschutz und Verputzarbeiten zu umfassen habe. Entgegen der vom Antragsteller vertretenen Ansicht
beruhe die Ausschreibung nicht auf dem Billigstbieterprinzip sondern auf dem Bestbieterprinzip.

Das Angebot des Antragstellers sei schon deshalb auszuscheiden gewesen, weil sein Angebot nicht die unter Punkt
3.1.5. im Leistungsverzeichnis genannten Positionen umfasst habe. Diese seien im Angebot des Antragstellers durch
den Hinweis darauf, dass der Lieferumfang nicht die Elektrozuleitungen fur die Gerate, den erforderlichen Blitzschutz
und Verputzarbeiten umfasse, ausdriicklich ausgenommen worden. Damit liege ein ausschreibungswidriges Angebot

vor.

Nach Verstandigung des Antragstellers sei der Auftrag auch bereits an den Bestbieter, die "B***", vergeben worden.
Aus den dargelegten Griinden seien sowohl der Nachprifungsantrag als auch der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zurilck-, in eventu abzuweisen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:rémisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Inwiefern es sich beim Berufsforderungsinstitut Wien um einen &ffentlichen Auftraggeber iSd BVergG 2006 handelt,
kann im Provisorialverfahren nicht abschlieBend geklart werden. Zum einen hat der Auftraggeber weder fristgerecht
entsprechend der Aufforderung des Bundesvergabeamtes vom 18.5.2006 Unterlagen vorgelegt noch eine
Stellungnahme abgegeben. Zum anderen kann gemafR} den vorliegenden Angaben und Informationen auch auf Grund
der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren die Frage der Auftraggebereigenschaft nicht mit letzter
Sicherheit geklart werden. Es wird daher zunachst unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens im Rahmen des Nachprifungsverfahrens, von der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
ausgegangen (vgl. dazu auch 29.5.2005, 15N- 20/05-10; 26.4.2006, N/0026-BVA/05/2006-8).Inwiefern es sich beim
Berufsforderungsinstitut Wien um einen offentlichen Auftraggeber iSd BVergG 2006 handelt, kann im
Provisorialverfahren nicht abschlieend geklart werden. Zum einen hat der Auftraggeber weder fristgerecht
entsprechend der Aufforderung des Bundesvergabeamtes vom 18.5.2006 Unterlagen vorgelegt noch eine
Stellungnahme abgegeben. Zum anderen kann gemafRd den vorliegenden Angaben und Informationen auch auf Grund
der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren die Frage der Auftraggebereigenschaft nicht mit letzter
Sicherheit geklart werden. Es wird daher zunachst unvorgreiflich anders lautender Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens im Rahmen des Nachprifungsverfahrens, von der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
ausgegangen vergleiche dazu auch 29.5.2005, 15N- 20/05-10; 26.4.2006, N/0026-BVA/05/2006-8).

Zwar hat der Auftraggeber in seiner Stellungnahme vom 23.5.2006 angegeben, dass der gegenstandliche Auftrag nach
Information der Bieter bereits vergeben worden sei. Die vom Auftraggeber gewahlte Form der Zuschlagserteilung steht
jedoch nicht in Einklang mit der in § 131 erster Satz BVergG 2006 enthaltenen Verpflichtung zur Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung, sodass ein unter auRer Acht lassen jedweder Stillhaltefrist erteilter Zuschlag gemafd & 132 Abs.



2 leg. cit. ex lege absolut nichtig ist. Zudem wurde der Auftraggeber nachweislich gemal3 § 328 Abs. 5 BVergG 2006
durch das Bundesvergabeamt unter Hinweis auf die Folgen der Nichtigkeit des Zuschlages verstandigt. Eine
Information betreffend eines allfalligen Widerrufs liegt dem Bundesvergabeamt nicht vor.Zwar hat der Auftraggeber in
seiner Stellungnahme vom 23.5.2006 angegeben, dass der gegenstandliche Auftrag nach Information der Bieter bereits
vergeben worden sei. Die vom Auftraggeber gewahlte Form der Zuschlagserteilung steht jedoch nicht in Einklang mit
der in Paragraph 131, erster Satz BVergG 2006 enthaltenen Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung,
sodass ein unter aufler Acht lassen jedweder Stillhaltefrist erteilter Zuschlag gemal3 Paragraph 132, Absatz 2, leg. cit.
ex lege absolut nichtig ist. Zudem wurde der Auftraggeber nachweislich gemal Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006
durch das Bundesvergabeamt unter Hinweis auf die Folgen der Nichtigkeit des Zuschlages verstandigt. Eine

Information betreffend eines allfélligen Widerrufs liegt dem Bundesvergabeamt nicht vor.

Da bei Zutreffen der Behauptungen des Antragstellers nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Antragsteller fur
den Zuschlag in Betracht kommen kdénnte, droht dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden, der nur durch Erlassung der einstweiligen Verfiigung abgewendet werden kann. Der denkmégliche 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 spatere Zuschlagserteilung
an den Antragsteller ermoglicht.

Von einem in § 328 Abs. 1 BVergG 2006 genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs. 1 leg.cit
ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erflllt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 leg.cit.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 genannten
offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit ist nicht auszugehen. Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328,
Absatz 2, leg.cit.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaf 8
320 Abs. 1 BVergG 2006 eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung e contrario 8 328
Abs. 3 und 4 BVergG 2006 rechtzeitig ist. Da auch die Pauschalgeblihr ordnungsgemald entrichtet wurde, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung zustandig.Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung e
contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG 2006 rechtzeitig ist. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemaf}
entrichtet wurde, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung zustandig.

Il. Qualifizierung des zu vergebenden Auftragesrémisch zwei. Qualifizierung des zu vergebenden Auftrages:

Der Auftraggeber hat in seinem Schriftsatz vom 23.5.2006 darauf hingewiesen, dass neben der Lieferung von im Freien
aufzustellender Klimagerate auch bauseitige Montagearbeiten, zu denen Elektrozuleitungen fur die AuBeneinheit,
eventuell erforderliche Blitzschutzeinrichtungen und Verputzarbeiten zahlten, vorzunehmen seien. Ob der
gegenstandliche Auftrag als Lieferauftrag iSd § 5 BVergG 2006 oder als Bauauftrag iSd § 4 leg. cit. einzustufen ist, kann
im Provisorialverfahren nicht abschlieBend beurteilt werden. Dazu bedarf es naherer Ermittlungen, sodass
unvorgreiflich eines anders lautenden Ergebnisses im Nachprifungsverfahren, im Provisorialverfahren vom Vorliegen
eines Lieferauftrages einschlieBlich Nebenarbeiten iSv § 5 leg. cit. ausgegangen wird. Der vom Auftraggeber geschatzte
Auftragswert betragt Euro 40.000,-- (exkl. USt.), sodass es sich um ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
handelt (vgl. unmittelbar anwendbare Verordnung Nr. 2083/2005 der Kommission vom 19. Dezember 2005 zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates).Der Auftraggeber
hat in seinem Schriftsatz vom 23.5.2006 darauf hingewiesen, dass neben der Lieferung von im Freien aufzustellender
Klimagerate auch bauseitige Montagearbeiten, zu denen Elektrozuleitungen fir die Auleneinheit, eventuell
erforderliche Blitzschutzeinrichtungen und Verputzarbeiten zahlten, vorzunehmen seien. Ob der gegenstandliche
Auftrag als Lieferauftrag iSd Paragraph 5, BVergG 2006 oder als Bauauftrag iSd Paragraph 4, leg. cit. einzustufen ist,
kann im Provisorialverfahren nicht abschlielend beurteilt werden. Dazu bedarf es ndherer Ermittlungen, sodass
unvorgreiflich eines anders lautenden Ergebnisses im Nachprifungsverfahren, im Provisorialverfahren vom Vorliegen
eines Lieferauftrages einschlieBlich Nebenarbeiten iSv Paragraph 5, leg. cit. ausgegangen wird. Der vom Auftraggeber
geschatzte Auftragswert betragt Euro 40.000,- (exkl. USt.), sodass es sich um ein Vergabeverfahren im



Unterschwellenbereich handelt vergleiche unmittelbar anwendbare Verordnung Nr. 2083 aus 2005, der Kommission
vom 19. Dezember 2005 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Européischen Parlaments und
des Rates).

lll. Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigungromisch drei. Inhaltliche
Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Gemall 8 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfliigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme 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 gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung
einer einstweiligen Verfugung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBBnahme fir alle méglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald 8 329 Abs. 2 leg. cit. kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Utber eine allfallige Nichtigerklarung
vorlbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MaBnahme zu verfligen.Gemal Paragraph 329, Absatz 2, leg. cit. knnen mit einer
einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige

MaBnahme zu verfugen.

Gemal § 329 Abs. 3 leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aulRer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung unverzuglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 3, leg. cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird, auf8er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.

Der Auftraggeber hat kein 6ffentliches oder sonstiges Interesse, das gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung
sprechen wirden, geltend gemacht. Der Senatsvorsitzenden ist auch kein besonderes 6ffentliches Interesse, das
gegen deren Erlassung sprechen wuirde, bekannt.

Zudem hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens nach standiger
Rechtssprechung auf die Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung bzw.
eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (VfGH
1.8.2002, B1194/02, BVA 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8, 19.5.2006, N/0034-BVA/14/2006-EV4).

SchlieBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter hinzuweisen (vgl. VfGH 25.10.2002, B1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10, 19.05.2006,
N/0034- BVA/14/2006-EV4), sodass von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung einer einstweiligen



Verflgung gemald § 329 Abs. 2 BVergG 2006 nicht auszugehen ist. Viel mehr ist das Interesse des Antragstellers an der
Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfliigung
war daher im gegenstandlichen Ausmal} zu erlassen.SchlieRBlich ist auch auf das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter hinzuweisen vergleiche VfGH 25.10.2002,
B1369/01; BVA 10.02.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10, 19.05.2006, N/0034- BVA/14/2006-EV4), sodass von einem
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 329, Absatz 2,
BVergG 2006 nicht auszugehen ist. Viel mehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prifung der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten. Die einstweilige Verfigung war daher im
gegenstandlichen Ausmal zu erlassen.
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