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W134 2242488-1/3E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung betreffend das Vergabeverfahren ,Digitale Endgerate fur Schilerinnen, GZ. 3401.03677" der
Auftraggeberin Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den BMBWF, vertreten durch die Bundesbeschaffung
GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstral3e 17-19, 1011 Wien, aufgrund
des Antrages der XXXX, vertreten durch die Haslinger / Nagele Rechtsanwalte GmbH, Molker Bastei 5, 1010 Wien, vom
17.05.2021 das Bundesverwaltungsgericht moge ,fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens eine Einstweilige
Verflgung erlassen, in welcher a) dem Auftraggeber zu den Losen 4 und 5 untersagt wird, im gegenstandlichen
Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in diesem Nachprufungsverfahren die Rahmenvereinbarung abzuschliel3en; b)
dem Auftraggeber zu Los 3 untersagt wird, im gegenstandlichen Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in diesem
Nachprufungsverfahren den Widerruf des Vergabeverfahrens zu erklaren”, folgenden Beschluss:

A)


file:///

I. Der Auftraggerberin wird gemalR § 351 BVergG 2018 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren den Widerruf des Vergabeverfahrens zu Los 3 zu erklaren.

Il. Der Auftraggerberin wird gemall § 351 BVergG 2018 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung zu Los 4 abzuschlie3en.

Ill. Der Auftraggerberin wird gemal 8 351 BVergG 2018 fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung zu Los 5 abzuschlieRen.

B)

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Begrindung:
I. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 17.05.2021, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Entscheidungen vom 07.05.2021 zu den Losen 4 und 5 mit wem die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll und die Nichtigerklarung der Widerrufsentscheidung zu Los 3, die Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung, den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren und die Erlassung der im Spruch genannten
einstweiligen Verflgungen.

Begrindend wurde von der Antragstellerin unter Bezugnahme auf die angefochtenen Lose 3, 4 und 5 Folgendes
ausgefuhrt:

Die Auftraggeberin beabsichtige den Abschluss der Rahmenvereinbarung ,Digitale Endgerate fur Schilerinnen, GZ.
3401.03677" in funf Losen nach Durchfihrung eines offenen Verfahren im Oberschwellenbereich. Bei dem
gegenstandlichen Auftrag handle es sich um einen Lieferauftrag. Angefochtene Entscheidung sei die
Auswahlentscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarungen in den Losen 4 und 5 und die Widerufsentscheidung
zu Los 3.

Zur Rechtswidrigkeit der Widerrufsentscheidung zu Los 3 gab die Antragstellerin zusammengefasst Folgendes an:

1. Ein sachlicher Grund fur den Widerruf des Vergabeverfahrens sei nicht ersichtlich. Ein Widerruf unter Berufung
auf eine ,,Unwirtschaftlichkeit" scheide aus. Das Angebot der Antragstellerin sei im Vergleich zu den anderen
Angeboten nicht ,,unwirtschaftlich". Die Widerrufsentscheidung sei folglich fur nichtig zu erklaren.

2. Das Angebot der Antragstellerin zu Los 3 sei nicht ausgeschieden worden und sei auch nicht auszuscheiden.

Zur Rechtswidrigkeit der Auswahlentscheidung zu Los 4 und Los 5 gab die Antragstellerin zusammengefasst Folgendes

an:

Die Billigstbieterin habe einen Eingabestift angeboten, der den technischen Anforderungen der bestandsfesten
Ausschreibung nicht entspreche. Der angebotene Stift weise keine Drucksensoren auf und sei nicht geeignet, mit dem
Tablet technisch zu interagieren. Das Angebot der Billigstbieterin zu den Losen 4 und 5 hatte daher ausgeschieden
werden mussen. Die Auswahlentscheidung sowohl zu Los 4 als auch zu Los 5 sei rechtswidrig und fir nichtig zu

erklaren.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden

verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 19.05.2021 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die Republik Osterreich
(Bund), vertreten durch den BMBWF, diese vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH sei. Bei dem
gegenstandlichen Vergabeverfahren zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung handle es sich um einen Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich der in einem offenen Verfahren mit EU-weiter Bekannmachung nach dem Billigstbieterprinzip
vergeben werden solle. Die Vergabe erfolge in 5 Losen. Die Bekanntmachung in der EU sei am 23.12.2020 und in
Osterreich am 21.12.2020 erfolgt. Am 07.05.2021 sei die Auswahlentscheidung fiir Los 4 und 5, mit welchem Partner



die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, den Bietern Gber die Vergabeplattform mitgeteilt worden. Die
Widerrufsentscheidung fur Los 3 sei am 07.05.2021 den Bietern Uber die Vergabeplattform zur Verfigung gestellt

worden.

Die Auftraggeberin brachte zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vor, dass das besondere
Interesse der Auftraggeberin an der FortfiUhrung des Verfahrens darin bestehe, dass ein dringender
Beschaffungsbedarf bestehe, da die gegenstandliche Beschaffung zur Erfullung der gesetzlich betimmtem Aufgaben
der Auftraggeberin bendétigt werde. Es liege bereits eine hohe Dringlichkeit vor, da die Beauftragung spatestens fur den
21.05.2021 vorgesehen worden sei, jede weitere Verzdgerung die zeitgerechte Verflgbarkeit gefdhrden wirde und die
Ausristung der Schiler mit der verfahrensgegenstandlichen Hardware im maf3geblichen &6ffentlichen Interesse stehe.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung sei daher abzuweisen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schltssiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den BMBWF, hat firr die Lose 1-5 den Lieferauftrag
,Digitale Endgerate fur Schulerinnen, GZ. 3401.03677“ im Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich
ausgeschrieben. Es ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung beabsichtigt. Die Bekanntmachung in Osterreich ist
am 21.12.2020 und in der EU am 23.12.2020 erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom 19.05.2021).

Die Widerrufsentscheidung zu Los 3 wurde am 07.05.2021 erkldrt. Die Entscheidung mit der XXXX . die
Rahmenvereinbarung zu den Losen 4 und 5 abschlieBen zu wollen wurde am 07.05.2021 versendet. (Schreiben der
Auftraggeberin vom 19.05.2021).

Angefochtene Entscheidungen sind die Widerufsentscheidung zu Los 3 sowie die beiden Auswahlentscheidungen zum
Abschluss der Rahmenvereinbarung zu den Losen 4 und 5.

Die Auslieferungen der digitalen Endgerate sind fUr einen Zeitraum von 3 Jahren beginnend mit 06.09.2021 bis
02.09.2024 geplant. (Kommerzielle Ausschreibungsbedingungen Rahmenvereinbarung Punkt 4.2)

Der Terminplan der Rahmenvereinbarung sieht folgendes vor: ,Nach dem Abruf fir die Grundausstattungen, welcher
spatestens Mitte Mai getatigt wird, sind die abgerufenen Produkte inklusive der Gerate, die als Schwankung zu
berlcksichtigen sind, ab dem ersten Schultag des darauf folgenden Schuljahres an den Schulstandort zu liefern. Diese
Lieferungen mussen spatestens 5 Wochen nach Beginn des Schuljahres abgeschlossen sein. Lieferungen groRer
Gerateanzahlen an die Schulstandorte in den Ferien sind nicht moglich. Sollte die Bestellung nach dem letzten Werktag
der dritten Maiwoche des entsprechenden Jahres erfolgen, verschiebt sich der Liefertermin fur die
Grundausstattungen in gleichem Male, wie die Bestellung zu spét erfolgt.” (Kommerzielle Ausschreibungsbedingungen
Rahmenvereinbarung Punkt 8.3)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auRBer
Zweifel steht.

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Im Wege einer Grobpriifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung ist gemaB § 350 Abs. 1 BVergG 2018 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs. 1 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass
sich das Verfahren in einem Stadium vor Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. vor dem Widerruf befindet, dass die
Rechtswidrigkeit jeweils einer gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Entscheidungen mit welchem
Unternehmer die Rahmenvereinbarung zu den Losen 4 und 5 abgeschlossen werden soll bzw. der
Widerrrufsentscheidung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen koénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen
nach § 342 Abs. 1 BVergG 2018 ist somit nicht gegeben.

Gemald 8 343 Abs. 1 BVergG 2018 sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax im Oberschwellenbereich binnen 10
Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Entscheidungen mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung zu



den Losen 4 und 5 abgeschlossen werden soll und die Widerrufsentscheidung erfolgten am 07.05.2021. Der
Nachprifungsantrage sind am 17.05.2021 beim BVwWG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Die
Antrage wurde auch vergebuhrt und erflillen - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.

3. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Gemald § 350 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 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.

Gemal? § 351 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fiir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.

Gemald § 351 Abs. 3 BVergG 2018 konnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Gber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Die Antragstellerin hat Antrdge auf Nichtigerklarung der Entscheidungen mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung zu den Losen 4 und 5 abgeschlossen werden soll und auf Nichtigerklarung der
Widerrufsentscheidung zu Los 3 gestellt.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Entscheidungen vom 07.05.2021 mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, beabsichtigt ist die Rahmenvereinbarung zu den Losen 4 und 5 mit
der XXXX . abzuschlieBen, sowie auf Grund der Widerrufsentscheidung vom 07.05.2021 beabsichtigt ist, die
Rahmenvereinbarung in Los 3 zu widerrufen, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin
rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir den Abschluss der
Rahmenvereinbarung zu den Losen 3-5 in Betracht kommen kdnnte, droht der Antragstellerin durch die behaupteten
Rechtswidrigkeiten moglicherweise der Entgang des Auftrages sowie ein Schaden, der nur durch die Verhinderung des
Abschlusses der Rahmenvereinbarung und des Widerrufes abgewendet werden kann, da der mdglicherweise
bestehende Anspruch auf Abschluss der Rahmenvereinbarung zu den Losen 3-5 nur wirksam gesichert werden kann,
wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand
gehalten wird, der einen allfalligen spateren Abschluss der Rahmenvereinbarung zu den Losen 3-5 mit der
Antragstellerin ermdoglicht.

Die Auftraggeberin hat die Zurlick- in eventu Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
beantragt. Es bestehe ein dringender Beschaffungsbedarf.

Laut Kommerzielle Ausschreibungsbedingungen Rahmenvereinbarung Punkt 4.2 sind die Auslieferungen der digitalen
Endgerate fir einen Zeitraum von 3 Jahren beginnend mit 06.09.2021 geplant. Es wird nicht Ubersehen, dass ein
offentliches Interesse an der Ausristung von Schilern mit den verfahrensgegenstandlichen digitalen Endgeraten
besteht. Allerdings Uberwiegt das oOffentliche Interesse an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den
tatsachlichen Billigstbieter zumal es lediglich moglicherweise bei einem Lieferzeitraum von 3 Jahren zu einer geringen
Verzogerung von wenigen Wochen (Dauer des Nachprifungsverfahrens) bei der ersten Teillieferung kommen kdnnte
(vgl. Kommerzielle Ausschreibungsbedingungen Rahmenvereinbarung Punkt 8.3).

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und der
Auftraggeberin, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsdchlichen Billigstbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung fiir die bewilligte



Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des
Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. § 351 Abs 4 BVergG 2018
verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus
dem Zweck der einstweiligen Verfugung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass
die einstweilige Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser
Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht
belastet, da die Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei
Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfiigung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
B) Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Nach Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn
dieser von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der
Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Ist die Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zulassigkeit einer Revision begriindende Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vor (vgl. VwGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG nicht zuldssig, da keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch ist
die Rechtslage eindeutig und es sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden
Rechtsfrage ersichtlich.
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