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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck, die Hofrate Dr. Grinstaudl,
Dr. Kleiser und Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler,
Uber die Beschwerde der

B GmbH in W, vertreten durch die Finanzprokuratur in 1011 Wien, Singerstral’e 17-19, gegen den Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 30. November 2010, Zlen. N/0086 bis 0091-BVA/08/2008 sowie N/0093 bis 0099-
BVA/08/2008, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (weitere Partei: Bundesminister fur Wirtschaft, Familie und
Jugend; mitbeteiligte Parteien: 1. B GmbH in W;

2. B Vertriebs-GmbH in W; 3. M GmbH in W, vertreten durch die Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien,
Schubertring 6), zu Recht erkannt:

Spruch
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.141,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung
I

1. Die BeschwerdefUhrerin (= Auftraggeberin) Gbermittelte mit E-Mail vom 25. Juni 2008 an mehrere Unternehmer
jeweils eine Aufforderung zur Angebotsabgabe. Gegenstand der - nach Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung abzuschlieBenden - Rahmenvereinbarung war die Lieferung von Stents samt
Zubehor. Die Beschwerdefiihrerin stitzte sich bei der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung auf den Ausnahmetatbestand des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006. Diesbezlglich vertrat sie - ausgehend
von den Expertisen von drei Kardiologen - die Auffassung, ausschlieBlich der behandelnde Arzt kdnne im konkreten
Einzelfall fir den jeweiligen Patienten die Entscheidung treffen, welcher am Markt erhaltliche Stent auf Grund der
technischen Einmaligkeit des jeweiligen Stents sowie der Einmaligkeit der Anatomie und des Krankheitsbildes des
jeweiligen Patienten aus medizinischer Sicht womdglich der einzig "Einsetzbare" sei. Demnach sei es aus medizinischen
Grinden erforderlich, dem behandelnden Arzt samtliche erhaltlichen Gerate aller Hersteller zur Verfugung zu stellen,

damit dieser im konkreten Einzelfall den entsprechenden Stent auswahlen kénne.

Innerhalb der Angebotsfrist (festgesetztes Ende war der 7. Juli 2008) beantragten zundchst sechs Unternehmer die
Nichtigerklarung der jeweils an sie selbst ergangenen Aufforderung zur Angebotsabgabe. Jeweils mit Schriftsatz
datierend vom 9. Juli 2008 brachten drei Unternehmer (die drei mitbeteiligten Parteien) insgesamt 13 Antrage auf

Nichtigerklarung der jeweils an andere Unternehmer gerichteten Aufforderungen zur Angebotsabgabe ein.

2. Mit Bescheid vom 17. Marz 2009, N/0078-BVA/08/2008, gab das Bundesvergabeamt (belangte Behtrde) dem Antrag
der drittmitbeteiligten Partei (betreffend die an sie selbst gerichtete Aufforderung zur Angebotsabgabe) statt und
erklarte die "Aufforderung zur Angebotsabgabe, wie sie seitens der (Auftraggeberin) am 25.6.2008 an mindestens
13 Unternehmerinnen und Unternehmer versandt wurde und mit welcher ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung Uber Stents und Zubehdr eingeleitet wurde," fur nichtig.
Die belangte Behdrde ging dabei davon aus, dass nur eine einzige Entscheidung der Auftraggeberin (ndmlich die an
mehrere Unternehmer Ubermittelte Aufforderung zur Angebotsabgabe) und somit Identitat der Verfahren vorliege.
Weiters gelangte sie zur Auffassung, dass die Auftraggeberin fur den gegenstandlichen Beschaffungsvorgang
rechtswidriger Weise ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gewahlt habe.

Auf Grund einer Beschwerde der Auftraggeberin hob der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 1. Juli 2010,
ZI. 2009/04/0129, diesen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf. Der Verwaltungsgerichtshof hielt zum
einen fest, dass die behdrdliche Auffassung, es liege Identitat der Verfahren vor, unzutreffend sei, weil die
Leistungsverzeichnisse in den einzelnen Aufforderungen zur Angebotsabgabe und somit die zu beschaffenden
Leistungen jeweils unterschiedlich waren. Es sei daher mit jedem Unternehmer jeweils ein gesondertes
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung Uber jeweils unterschiedliche Leistungsgegenstande geflihrt
worden. Da in dem (dem Erkenntnis vorausgegangenen) Nachprufungsverfahren ausschlielich die an die dortige
Antragstellerin (= nunmehrige drittmitbeteiligte Partei) ergangene Aufforderung zur Angebotsabgabe angefochten
worden sei, komme eine Nichtigerkldrung der an andere Unternehmer gerichteten Aufforderungen zur
Angebotsabgabe in diesem Verfahren nicht in Betracht, weshalb die belangte Behorde ihren Bescheid in diesem
Umfang mit Rechtswidrigkeit belastet habe. Zum anderen ging der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass die
Antragstellerin im zugrunde liegenden Nachprufungsverfahren durch die angefochtene Entscheidung - eine nur an sie
als einzige Bieterin gerichtete Aufforderung zur Angebotsabgabe - nicht in den geltend gemachten Rechten verletzt
worden sein konnte. Der Nachprifungsantrag ware daher zurlckzuweisen gewesen, weshalb der angefochtene
Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufgehoben wurde.

3. Im fortgesetzten Verfahren hat die belangte Behorde die (eingangs erwahnten) 13 Antrage auf Nichtigerklarung
jeweils unterschiedlicher Aufforderungen zur Angebotsabgabe zur gemeinsamen Entscheidung verbunden und die
funf angefochtenen Aufforderungen zur Angebotsabgabe (gerichtet an finf verschiedene Unternehmer) mit dem
angefochtenen Bescheid flr nichtig erklart.



Nach Darstellung des bisherigen Verfahrensganges hielt die belangte Behdrde zunachst fest, dass die funf fur nichtig
erklarten Aufforderungen zur Angebotsabgabe jeweils in einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich ergangen seien, wobei es sich um die erste gesondert anfechtbare
Entscheidung gehandelt habe. Weiters stellte die belangte Behorde den Leistungsgegenstand (medizinische Implantate
zur Behandlung von GefalRverengungen) naher dar. Die Auftraggeberin habe - so die belangte Behotrde - den
beabsichtigten Abschluss einer Rahmenvereinbarung nicht vorab kundgemacht und daftr den Ausnahmetatbestand
des 8 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 ins Treffen gefiihrt, wobei sie sich fur diese Vorgehensweise auf die Expertisen von
drei Kardiologen gestiitzt habe. In weiterer Folge stellte die belangte Behérde die Ausfiihrungen der drei Arzte (Dr. Z,
Dr. W und Dr. G) zusammengefasst dar. Dr. Z sei zudem am 10. Marz 2009 unter Einrdumung von Fragemaoglichkeiten

far die Parteien als Zeuge einvernommen worden.

Im Rahmen ihrer rechtlichen Beurteilung bejahte die belangte Behdrde zundchst die Rechtzeitigkeit der
Nachprufungsantrage. Unter Verweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Marz 2008,
Z|.2005/04/0025, sowie auf den unionsrechtlich gebotenen effektiven Vergaberechtsschutz erachtete sie dabei die
Anfechtungsfrist des 8 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 und nicht die gesonderte Frist fir die Anfechtung von
Ausschreibungsunterlagen gemal3 8 321 Abs. 2 BVergG 2006 als mal3geblich. Weiters sah die belangte Behérde sowohl
ein Interesse der antragstellenden Unternehmer am Vertragsabschluss als auch einen durch die behauptete
Rechtswidrigkeit drohenden Schaden - und damit die Antragslegitimation - als gegeben an.

Zur Frage, inwieweit sich die Auftraggeberin zu Recht auf den Tatbestand des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 gestutzt
habe, fuhrte die belangte Behdrde zundchst aus, dass die Auftraggeberin beweispflichtig fur die Tatsache sei, welche
die Unterlassung einer vorherigen Vergabebekanntmachung rechtfertige. Im vorliegenden Fall - so die belangte
Behorde - hatte die Auftraggeberin bereits in den Unterlagen des Vergabeverfahrens den sachverstandigen Nachweis
far ihre Position der tatsachlichen Alleinstellung der nachgefragten Produkte erbringen mussen. Dieser Nachweis sei
- auch unter Zugrundelegung der dargestellten Expertisen - nicht erbracht worden. Den Beweisantragen der
Auftraggeberin und insbesondere dem Antrag auf Bestellung eines Sachverstandigen sei nicht stattzugeben gewesen,
weil 8 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 bereits fur den Zeitpunkt der Einleitung eines Verhandlungsverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung den Nachweis verlange, dass ein bestimmter Bedarf aus (hier:) technischen Griinden nur
von einem einzigen Unternehmer gedeckt werden kdnne. Die belangte Behdrde ging somit davon aus, dass sie "nur die
tatsachenmaRBig in den Vergabeunterlagen geschaffenen Entscheidungsbegriindungen des Auftraggebers dahin zu
prifen" habe, ob diese eine Heranziehung des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 rechtfertigen kdnnen. Dies sei vorliegend
nicht der Fall, weshalb die angefochtenen Aufforderungen zur Angebotsabgabe flr nichtig zu erklaren gewesen seien.

4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die BeschwerdefUhrerin vertritt darin zum einen
die Auffassung, die zugrunde liegenden Nachprifungsantrage waren entweder als verspatet oder wegen mangelnder
Antragslegitimation zurlckzuweisen gewesen. Weiters habe die belangte Behdrde die Rechtsfrage, wann und wie die
Auftraggeberin das Vorliegen der Voraussetzungen des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 nachzuweisen habe, unrichtig
beurteilt. Schlie3lich machte die Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang Verfahrensfehler geltend und
monierte insbesondere die nicht erfolgte Beiziehung eines Sachverstandigen.

Die belangte Behoérde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete - ebenso wie die drittmitbeteiligte Partei - eine
Gegenschrift.

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die im vorliegenden Fall relevanten Bestimmungen des BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17, in der hier (auf Grund der
Ubergangsvorschrift des § 345 Abs. 14 Z 2 BVergG 2006 idF BGBI. | Nr. 15/2010: weiterhin) maRgeblichen Fassung
BGBI. I Nr. 86/2007 lauten auszugsweise:

"Begriffsbestimmungen

§ 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen maRgebend:

10. Ausschreibung ist die an eine bestimmte oder
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unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erklarung des Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu
welchen Bestimmungen erhalten mochte (Bekanntmachung, Aufruf zum Wettbewerb, Ausschreibungs-, Wettbewerbs-
und Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedurfnisse und Anforderungen beim wettbewerblichen Dialog).

16. Entscheidung ist jede Festlegung eines
Auftraggebers im Vergabeverfahren.
a) Gesondert anfechtbar sind folgende, nach aul3en in

Erscheinung tretende Entscheidungen:

ee) im Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb: die
Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden
eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;
"Arten der Verfahren zur Vergabe von Auftragen
§25.(1)...

(6) Beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wird eine beschrankte Anzahl von geeigneten
Unternehmern zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Danach kann Uber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt

werden.
"Wahl des Verfahrens bei Lieferauftragen
§29.(1)...

(2) Lieferauftrage konnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden, wenn

2. der Lieferauftrag aus technischen oder

kUnstlerischen Grinden oder auf Grund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem bestimmten
Unternehmer ausgefuhrt werden kann, oder

"Festhalten der Grinde fir die Wahl bestimmter
Vergabeverfahren

§ 36. Die fur die Durchfuhrung eines Verhandlungsverfahrens oder eines wettbewerblichen Dialoges mal3geblichen
Grunde sind schriftlich festzuhalten."

"Einleitung des Verfahrens

§ 320. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofern

1. er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und

2. ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.



"Fristen fur Nachprufungsantrage

§321. (1) Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind

7.in allen Ubrigen Fallen binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von
der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kdnnen.
(2) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages sind,
1. sofern die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der
Wettbewerbsarbeiten oder die Teilnahmefrist weniger als 15 Tage
betragt, spatestens drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der
Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist,
2. in allen Ubrigen Fallen spatestens sieben Tage vor
Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der
Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist
einzubringen. ..."
2. Wahrung der Nachprufungsfrist:

2.1. Die gegenstandlich angefochtenen Entscheidungen (Aufforderungen zur Angebotsabgabe) wurden jeweils mit E-
Mail vom 25. Juni 2008 an die betroffenen Unternehmer Ubermittelt. Das Ende der Angebotsfrist war mit 7. Juli 2008
festgesetzt.

2.2. Fur die Frage der Rechtzeitigkeit der (vom 9. Juli 2008 datierenden) Nachprifungsantrage ist zu klaren, ob die Frist
des § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 (binnen 14 Tagen ab Kenntnis) oder des § 321 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006 (spatestens
drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist) maligeblich ist. 8 321 Abs. 2 BVergG 2006 enthdlt eine, von der allgemeinen
Bestimmung des & 321 Abs. 1 BVergG 2006 abweichende Fristenregelung fur Antrage auf Nachprifung der (u.a.)
Ausschreibungsunterlagen.

2.3. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in seinem Erkenntnis vom 22. Juni 2011, ZI. 2007/04/0037, festgehalten,
dass die "Aufforderung zur Angebotsabgabe" in § 321 BVergG 2006 nicht explizit erwahnt ist, weshalb fur
Nachprifungsantrage, die gegen diese Entscheidung gerichtet sind, gemal § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 eine Frist von
14 Tagen ab tatsachlicher oder moglicher Kenntniserlangung von dieser Entscheidung gilt.

Anders als in dem Fall, der dem eben zitierten Erkenntnis zugrunde lag, sind die hier gegenstandlichen
Nachprifungsantrage auch nach ihrem Inhalt und ihrer Zielsetzung nicht gegen die Ausschreibungsunterlagen
gerichtet, sondern es wird mit der Anfechtung der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Sache nach die Wahl der
Verfahrensart bekampft.

Hintergrund fur die Sonderregelung des § 321 Abs. 2 BVergG 2006 (Beginn des Fristenlaufs nicht ab Kenntnis von der
Entscheidung, sondern Anknipfen an den Endzeitpunkt der Angebotsfrist) ist, dass fur die Anfechtung der
Ausschreibungsunterlagen (angesichts ihres Umfangs) im Regelfall ein langerer Zeitraum zur Verfugung stehen soll (als
fur die Anfechtung sonstiger anfechtbarer Entscheidungen), weil allfallige Rechtswidrigkeiten erst im Lauf der
Angebotserstellung hervorkommen (vgl. RV 1171 BIgNR 22. GP 137 f).

2.4. SchlieBlich spricht fur die Malgeblichkeit der Frist des § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 vor allem auch die
unionsrechtlich gebotene Effektivitat des Rechtsschutzes (vgl. diesbeziiglich die Ausfiihrungen im hg. Erkenntnis vom
28. Marz 2008, ZI. 2005/04/0025; auch wenn diese Ausflihrungen zu einer - inhaltlich abweichenden - Bestimmung in
§ 9 des OO Vergabenachpriifungsgesetzes ergangen sind, kommt ihnen - soweit sie sich auf den unionsrechtlich
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gebotenen effektiven Rechtsschutz beziehen - auch fur den vorliegenden Fall Bedeutung zu). Wenn ein Unternehmer
(wie hier) Interesse an einem konkreten Auftrag behauptet, sich aber wegen der ins Treffen gefUhrten Rechtswidrigkeit
(rechtswidrige Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung) nicht am Verfahren beteiligen
konnte, kann die Frist fur die Einbringung des Nachprufungsantrags erst mit dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, in dem
er von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat (oder allenfalls Kenntnis erlangen hatte kdnnen).

2.5. Es ist fallbezogen nicht ersichtlich, dass die Antragstellerinnen allein auf Grund der an sie selbst ergangenen
Aufforderung zur Angebotsabgabe (vom 25. Juni 2008) Kenntnis davon hatten erlangen mdissen, dass die
Auftraggeberin an andere Unternehmer inhaltlich dhnlich ausgestaltete Aufforderungen zur Angebotsabgabe gerichtet
hat. Da die Antragstellerinnen erst am 3. Juli 2008 (auf Grund der Bekanntgabe der Einleitung diverser
Nachprufungsverfahren) von den antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren Kenntnis erlangt hatten, hat die
belangte Behorde die Nachprifungsantrage zutreffend als rechtzeitig erachtet.

2.6. Soweit die Beschwerdefihrerin ins Treffen fuhrt, die Rechtsansicht der belangten Behdrde wirde zu einem
unlUberwindbaren Widerspruch zwischen & 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 und § 332 Abs. 3 iVm § 331 Abs. 1
Z 4 BVergG 2006 fihren, gentgt es darauf hinzuweisen, dass dieser Widerspruch schon deswegen nicht besteht, weil
der Vergabekontrollbehérde nach Zuschlagserteilung (auf diesen Umstand stellt die Beschwerdefihrerin bei ihrer
Argumentation ab) keine Zustandigkeit mehr zukommt, Entscheidungen flr nichtig zu erklaren.

Wenn in der Beschwerde schlieBlich noch vorgebracht wird, fur die zweitmitbeteiligte Partei ergebe sich eine
Versaumung der Nachprifungsfrist selbst unter Zugrundelegung der behérdlichen Auffassung, weil die siebentagige
Frist am 9. Juli 2008 abgelaufen ware, so kann diesem Vorbringen schon deshalb nicht gefolgt werden, weil nach den
unbestritten gebliebenen  Feststellungen der belangten Behdrde gegenstandlich Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich durchgefihrt wurden und somit die 14-tagige Frist des § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 zur
Anwendung kommt.

3. Antragslegitimation:

3.1. Die Beschwerdeflhrerin bringt zur (fehlenden) Antragslegitimation iSd § 320 Abs. 1 BVergG 2006 vor, dass den
mitbeteiligten Parteien kein Schaden entstanden sein oder drohen kdnne, weil gegenstandlich Rahmenvereinbarungen
abgeschlossen werden sollten, bei denen keine Abnahmeverpflichtung bestehe. Mangels Abnahmeverpflichtung sei es
aber irrelevant, ob die mitbeteiligten Parteien fir Lieferungen aus einer mit einem anderen Unternehmer angestrebten
Rahmenvereinbarung in Betracht kdmen oder nicht, weil es der Beschwerdefihrerin ohnehin freistehe, sich die
Leistung von einem anderen Marktteilnehmer zu beschaffen.

3.2. Anders als die Beschwerdeflihrerin meint, ist es fur die Antragslegitimation allerdings nicht erheblich, ob bei der
Rahmenvereinbarung eine Abnahmeverpflichtung besteht. Mal3geblich ist vielmehr, dass der Auftraggeber bei einer
mit nur einem Unternehmer abgeschlossenen Rahmenvereinbarung gemall &8 152 Abs. 3 Z 1 BVergG 2006 die
Moglichkeit hat, den Zuschlag unmittelbar dem auf Grund der Bedingungen der Rahmenvereinbarung gelegten
Angebot zu erteilen. Der drohende Schaden der antragstellenden Unternehmer liegt somit darin, dass sie in ihrer
Moglichkeit beeintrachtigt werden, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen (zum Eintritt eines Schadens durch die
Beeintrachtigung der Moglichkeit, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen, siehe die hg. Erkenntnisse vom
24. Februar 2010, ZI. 2009/04/0209, und vom 22. Juni 2011, ZI. 2009/04/0128; zur Antragslegitimation von nicht zur
Teilnahme eingeladenen Unternehmern betreffend die Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung siehe auch Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar,
§ 320 Rz. 26). Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits im schon zitierten Erkenntnis ZI. 2009/04/0209 festgehalten hat,
kann sich ein Auftraggeber der Verpflichtung zur Ausschreibung wiederkehrender Leistungen auch nicht dadurch
entziehen, dass er Vertrdge mit mehreren Unternehmern abschliefl3t (der Umstand, dass es sich im dort zugrunde
liegenden Fall um Rahmenvertrage gehandelt hat und hier Rahmenvereinbarungen abgeschlossen werden sollten,
andert daran nichts). Schliel3lich spielt es entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin auch keine Rolle, dass der
Abschluss der Rahmenvereinbarung Uber das gesamte Produktportfolio des jeweiligen Vertragspartners beabsichtigt
war.

3.3. Auch wenn entgegen der Auffassung der belangten Behorde nicht davon ausgegangen werden kann, dass die
antragstellenden Unternehmer ein Interesse am Vertragsabschluss schon durch den Nachprifungsantrag
nachgewiesen haben, andert dies im Ergebnis nichts an der zutreffend bejahten Antragslegitimation, zumal die



mitbeteiligten Parteien in ihren Nachprifungsantragen dargelegt haben, dass sie ein Interesse daran haben, ein
Angebot nicht nur im Umfang der an sie gerichteten Aufforderung zur Angebotsabgabe zu legen, sondern auch
darlber hinaus.

4. Ausnahmetatbestand des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006:

4.1. Die belangte Behdrde vertrat im Kern ihrer Argumentation die Auffassung, die Auftraggeberin hatte bereits in den
Unterlagen des Vergabeverfahrens den sachverstandigen Nachweis fir die Zuldssigkeit der Heranziehung des
Ausnahmetatbestandes des 8 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 zu erbringen gehabt. Aufgabe des Bundesvergabeamtes sei es
nicht, nachtraglich nach Griinden zu suchen, die den Standpunkt einer Partei erstmals rechtfertigen kénnten, sondern
nur, die "tatsachenmaBig in den Vergabeunterlagen geschaffenen Entscheidungsbegrindungen des Auftraggebers
dahin zu prifen", ob diese ein Heranziehen des § 29 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 hatten rechtfertigen kdnnen. Ausgehend
davon sei auch den Beweisanboten (etwa auf Bestellung eines Sachverstandigen) nicht stattzugeben gewesen.

4.2. DemgegenUber vertritt die BeschwerdefUhrerin die Ansicht, dass zwar gemall § 36 BVergG 2006 die fur die
Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens maRgeblichen Grinde festzuhalten sind, das Vorliegen der
Rechtfertigungsgriinde aber erst im Vergabekontrollverfahren bewiesen werden musse. Dartiber hinaus seien fur das
gegenstandliche Vergabeverfahren ohnehin sachverstandige Nachweise, namlich die Expertisen von drei Kardiologen,
eingeholt worden. Wenn die belangte Behérde diese Expertisen als nicht hinreichend ansehen sollte, hatte sie nach
Auffassung  der  Beschwerdeflhrerin  deren  Beweisantragen  (insbesondere auf Einholung eines
Sachverstandigengutachtens) nachkommen mussen.

Mit diesen Ausflihrungen zeigt die Beschwerdefiihrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

4.3. Nach der Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) sind die Rechtfertigungsgriinde fur die
Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung eng auszulegen (vgl. etwa das Urteil
des EuGH vom 15. Oktober 2009, Rs C-275/08, Kommission gegen Deutschland, Rz. 54 ff). Die Beweislast dafir, dass
die eine Ausnahme rechtfertigenden, auRergewdhnlichen Umstdande tatsachlich vorliegen, tragt derjenige, der sich
darauf berufen will (im vorliegenden Fall somit die Beschwerdefihrerin).

Dies andert aber nichts daran, dass demjenigen, dem die Beweislast obliegt (im vorliegenden Fall der
Beschwerdefiihrerin), im Vergabekontrollverfahren die Gelegenheit gegeben werden muss, den ihm obliegenden
Beweis zu erbringen.

4.4. Soweit sich die belangte Behorde fur ihre Auffassung auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
5. Dezember 2008, G 113/08, stutzt, ist dazu anzumerken, dass der Verfassungsgerichtshof darin - soweit fallbezogen
von Relevanz - zum Ausdruck gebracht hat, dass der Auftraggeber das Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes "zu
beweisen" hat und die blof3e Berufung auf einen solchen nicht ausreicht. Dass dieser Nachweis im Zug eines
Vergabekontrollverfahrens vor der belangten Behdrde erbracht wird, steht dazu nicht im Widerspruch.

4.5. Die belangte Behorde ist somit unzutreffend davon ausgegangen, dass ihre Aufgabe bei der Beurteilung des
Vorliegens des hier maRgeblichen Ausnahmetatbestandes darauf beschrankt ist, zu prufen, ob der Nachweis der
Zulassigkeit seiner Heranziehung bereits in den Vergabeunterlagen erbracht worden ist. Vielmehr ist demjenigen, dem
die Beweislast obliegt, Gelegenheit zu geben, den ihm obliegenden Beweis zu erbringen.

5. Der angefochtene Bescheid war daher gemalR §8 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

6. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht im Rahmen des Begehrens - gemall § 79 Abs. 11 letzter
Satz VWGG sowie 8§ 3 Z 1 der VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014 - auf
den 88 47 ff VWGG iVm § 1 der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.

Wien, am 21. Janner 2014
Schlagworte
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