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Das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich fasst durch den Richter

Mag. Schnabl tGber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus der A GmbH, ***, *** und der B GmbH, ***,
*** vertreten durch die C Rechtsanwalte LP & Co KG, ***, *** yom 06.09.2021 auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung in der Vergaberechtssache ,PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-2 Infektion inklusive Erkennung
von Mutationen; LAKIS-Nr./AZ: ***" (6ffentlicher Auftraggeber: Land Niederdsterreich, p.A. *%* — #%% kk ko

vertreten durch die D Rechtsanwalte GmbH, ***, *** 3|s vergebende Stelle), folgenden
BESCHLUSS:

1. Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus der A GmbH und der B GmbH vom 06.09.2021 auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, wonach dem offentlichen Auftraggeber, dem Land Niederdsterreich, p.A. ***, ***
vertreten durch die D Rechtsanwdlte GmbH, im Vergabeverfahren ,PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-2
Infektion inklusive Erkennung von Mutationen; LAKIS-Nr./AZ: *** f(ir die Dauer des beim Landesverwaltungsgerichtes
Niederdsterreich anhangigen Nachprufungsverfahrens der Abschluss der Rahmenvereinbarung untersagt wird, wird
gemal § 28 Abs. 1iVm § 31 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) abgewiesen.

2. Der Antrag, den Auftraggeber zum Ersatz der von der Antragstellerin fir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung entrichteten GebUhren binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen der
Rechtsvertreterin der Antragstellerin zu verpflichten, wird abgewiesen.

3. Gegen diesen Beschluss ist gemal? § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985
(VWGG) eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach

Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Begrindung:

Mit Schriftsatz vom 06.09.2021 beantragte die Bietergemeinschaft bestehend aus der A GmbH und der B GmbH (im
Folgenden als ,Antragstellerin” bezeichnet) unter anderem die Nichtigerklarung der Ausschluss- und
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Ausscheidensentscheidung vom 26.08.2021 sowie des Aufklarungsersuchens vom 12.08.2021, in eventu der gesamten
Ausschreibung betreffend das Vergabeverfahren ,PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-2 Infektion inklusive
Erkennung von Mutationen, LAKIS-Nr./AZ: ***" sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, mit welcher dem
offentlichen Auftraggeber, dem Land Niederdsterreich, p.A. ***, *** vertreten durch die D Rechtsanwalte GmbH (im
Folgenden als ,Antragsgegner” bezeichnet), im gegenstandlichen Vergabeverfahren der Abschluss der
Rahmenvereinbarung untersagt wird sowie der Auftraggeber zum Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten
Gebuhren verpflichtet wird.

Begrindend fuhrte dazu die Antragstellerin zusammengefasst aus, dass der offentliche Auftraggeber ein offenes
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung mit 5 Parteien ausgeschrieben
habe. Leistungsgegenstand sei die Durchfiihrung von PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-2 Infektion
inklusive Erkennung von Mutationen. Die Rahmenvereinbarung solle mit den 5 bestgereihten Bietern flr die Dauer von
einem Jahr samt einer zweimaligen Verlangerungsoption von jeweils 6 Monaten abgeschlossen werden. Konkret
umfasse der Leistungsgegenstand die Lieferung von Probensets an Standorten in Niederdsterreich, die Abholung
bereits abgenommener Proben pro Tag von Standorten in Niederdsterreich, die PCR-Analysen zum Nachweis einer
SARS-CoV-2 Infektion inklusive Erkennung von Mutationen, die Befundung und medizinische Validierung inklusive
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zur Befundibermittlung sowie Ubermittlung an die (Schnitt-)Stelle sowie
Screening-Untersuchungen gemal Leistungsvertrag.

Der Antragsgegner sei 6ffentlicher Auftragsgeber gemaR 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2018 und handle es sich gegenstandlich
um einen Dienstleistungsvertrag gemaf3

§ 7 BVergG 2018. Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich sei fur den konkreten Nachprifungsantrag
zustandig. Das Vergabeverfahren sei bislang weder durch Widerruf noch durch Abschluss einer Rahmenvereinbarung
beendet worden. Der vorliegende Antrag sei auch rechtzeitig und habe die Antragstellerin auch die Pauschalgebtihren
ordnungsgemald entrichtet.

Das Interesse der Antragstellerin ergebe sich bereits daraus, dass die Ausfihrung der ausgeschriebenen Leistungen in
ihrer zentralen Geschaftstatigkeit liege und ihr durch die Rechtswidrigkeit im Zuge der ergangenen
Ausscheidensentscheidung ein Schaden entstanden sei, der schon jedenfalls darin liege, dass die Moglichkeit der
Teilnahme am Vergabeverfahren fiir die Antragstellerin beeintrachtigt werden kdnne. Es seien der Antragstellerin auch
bereits Kosten von zumindest € 20.000,-- angefallen und entgehe der Antragstellerin die Mdglichkeit auf einen
Abschluss der Rahmenvereinbarung und Erzielung einer entsprechenden Deckung ihrer Geschaftsgemeinkosten und
eines angemessenen Gewinnes. Der Antragstellerin entgehe auch schlieBlich die Chance auf die Erlangung eines
Referenzprojektes fur zuklnftige Vergabeverfahren. Dieser drohende Schaden kdnne nur durch die Aufhebung der
hier bekampften Entscheidung und durch die vorgelagerte Erlassung der einstweiligen Verfigung verhindert werden.

Die Antragstellerin habe sich am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt und binnen offener Angebotsfrist ein
ausschreibungskonformes Angebot abgegeben. Mit Schreiben vom 12.08.2021 sei die Antragstellerin zur
Nachreichung einzelner Nachweise sowie zur Aufklarung einiger Punkte betreffend das Angebot aufgefordert worden,
dem die Antragstellerin vollumfénglich nachgekommen sei. Am 26.08.2021 sei der Antragstellerin die Ausschluss- und
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers bezlglich der Antragstellerin aus naher angefiihrten Grinden
Ubermittelt worden. Diese vorgebrachten Ausschluss- und Ausscheidensgriinde wirden jedoch nicht vorliegen. Sowohl
die B GmbH als auch die A GmbH wirden konkret Uber die Befugnis fur die Befundung und medizinische Validierung
inklusive Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zur Befundiibermittlung sowie Ubermittlung an die (Schnitt-)Stelle
verfigen, es sei ein Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erbracht worden,
Strafregisterauszige wdirden vorliegen bzw. sei allenfalls diesbezlglich nur gerechtfertigt, den betroffenen
Subunternehmer abzulehnen, und liege eine ausreichende Vollmacht zur rechtsverbindlichen Vertretung der
Bietergemeinschaft vor. Im Ubrigen enthalte das Bekanntmachungsformular entgegen der Verpflichtung keine Héchst-
bzw. Schatzmenge der Rahmenvereinbarung und fehle eine Festlegung und Kennzeichnung des ,horizontalen
Bestbieterprinzips”, sodass im Ergebnis die angefochtene Ausscheidensentscheidung vom Auftraggeber
zurliickzunehmen und das gegenstandliche Vergabeverfahren zwingend zu widerrufen sei.

Zur Begrindung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung verwies die Antragstellerin zunachst auf die
Begrindung ihres Nachprufungsantrages und fihrte zusammengefasst erganzend aus, dass der Antragstellerin im



Falle der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens durch den Antragsgegner der Entgang des Auftrages drohe. Die
Antragstellerin ware im Falle der Abweisung des Antrages zur Durchsetzung ihrer Anspruche auf den ordentlichen
Rechtsweg verwiesen, was dem Interesse der Antragstellerin an einer raschen Bereinigung des Rechtsstreites
widerstreite und mit héheren Kosten und einer ldngeren Dauer verbunden ware. Ohne einstweilige Verfligung kénne
der Antragsgegner das Vergabeverfahren fortfihren und den Zuschlag erteilen, womit der Antragstellerin nicht die
Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren und der Erhalt des Auftrages moglich ware. Mit dem
Abschluss einer Rahmenvereinbarung wirde der Antragsgegner unumkehrbare Tatsachen schaffen, die von der
Antragstellerin mit den Mitteln des NO VNG nicht mehr beseitigt werden kénnten. Das &ffentliche Interesse an der
Einhaltung der Vorschriften Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe kdnne nicht hoch genug bewertet werden und seien
besondere offentliche Interessen, die fir die Fortfiihrung des Vergabeverfahrens vor der rechtskraftigen
Sachentscheidung sprechen konnten, nicht ersichtlich. Es sei keine besonderen Interessen des Auftraggebers
ersichtlich, die gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechen wirden, zumal jeder umsichtige
Auftraggeber bereits bei der Planung der Ausschreibung ausreichende Zeitpolster fur allfallige Verzégerungen durch
Kontrollverfahren einkalkulieren musse. Die vorliegenden RechtsverstdBe wirden gerade dazu fuhren, dass der
Abschluss der Rahmenvereinbarung an den Bestbieter ausgeschlossen werde. Im Rahmen der Interessensabwagung
sei darauf Bedacht zu nehmen, dass die Antragstellerin in ihrem Recht auf Durchfliihrung eines rechtmaRigen,
vergaberechtskonformen und transparenten Vergabeverfahrens verletzt worden sei und dieser Nachteil nur durch
eine Untersagung des Abschlusses der Rahmenvereinbarung an den Antragsgegner abgewendet werden kénne, zumal
das der Antragstellerin zustehende Recht auf Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren nur
wirksam gesichert werden kénne, wenn verhindert werde, dass der Antragsgegner rechtswidriger Weise die
Rahmenvereinbarung abschlieBe bzw. rechtswidriger Weise eine Zuschlagserteilung erteile. Stelle man daher die
Interessen der Antragstellerin den o6ffentlichen Interessen des Antragsgegners gegenlber, ergebe sich, dass das
Interesse der Antragstellerin auf Beseitigung der im gegenstandlichen Verfahren vom Auftraggeber zu
verantwortenden VergabeverstoRe bei weitem gegenuber allfdlligen nachteiligen Folgen einer derartigen MaRnahme
far den Auftraggeber Uberwiege. Zudem sei nach Unionsrecht ohnehin ,dem provisorischen Rechtsschutz im Zweifel
Vorrang einzuraumen®”. Nicht zuletzt handle es sich um das gelindeste und auch einzige Mittel, dass dem Auftraggeber
der Abschluss der Rahmenvereinbarung untersagt werde.

Mit Schreiben des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich vom 06.09.2021 wurde dem Antragsgegner als
offentlichem Auftragsgeber unter anderem die Moglichkeit eingerdumt, bis langstens 09.09.2021 eine Stellungnahme
zum Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung abzugeben.

Am 09.09.2021 gab der Antragsgegner dem Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich auf telefonischem Wege
bekannt, von der Mdglichkeit der Abgabe einer Stellungnahme bezogen auf den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung keinen Gebrauch zu machen.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat Gber den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie folgt erwogen:
Folgender entscheidungswesentlicher Sachverhalt wird der Entscheidung zugrunde gelegt:

Das Land Niederosterreich, p.A. ***, *** vertreten durch die D Rechtsanwalte GmbH, hat als 6ffentlicher Auftraggeber
unionsweit die Ausschreibung des beabsichtigten Abschlusses einer Rahmenvereinbarung mit mehreren Parteien als
offenes Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich bekannt gemacht. Leistungsgegenstand ist laut
Ausschreibungsunterlage die Durchfuhrung von PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-2 Infektion inklusive
Erkennung von Mutationen. Die Rahmenvereinbarung soll mit den 5 bestgereihten Bietern fur die Dauer von einem
Jahr samt einer zweimaligen Verlangerungsoption von jeweils 6 Monaten abgeschlossen werden. Konkret umfasst der
Leistungsgegenstand die Lieferung von Probensets an Standorten in Niederdsterreich, die Abholung bereits
abgenommener Proben pro Tag von Standorten in Niederdsterreich, die PCR-Analysen zum Nachweis einer SARS-CoV-
2 Infektion inklusive Erkennung von Mutationen, die Befundung und medizinische Validierung inklusive Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben zur Befundiibermittiung sowie Ubermittlung an die

(Schnitt-)Stelle sowie Screening-Untersuchungen gemafR Leistungsvertrag.

Von der Antragstellerin wurde fristgerecht ein Angebot gelegt. Mit Schreiben vom 12.08.2021 forderte die vergebende
Stelle die Antragstellerin zu in einem naher dargestellten Aufklarungen und Nachreichungen bis langstens 19.08.2021



auf. Am 19.08.2021 Ubermittelte die Antragstellerin an die vergebende Stelle erganzende Bezug habende Unterlagen.

Mit Schreiben vom 26.08.2021, bei der Antragstellerin auch am 26.08.2021 eingelangt, wurde die Antragstellerin von
der vergebenden Stelle davon informiert, dass die Antragstellerin aus naher dargelegten Griinden nach Auffassung der
vergebenden Stelle aufgrund der Ergebnisse der Prufung des Angebotes auszuschlieBen und deren Angebot
auszuscheiden sei. Die Stillhaltefrist ende am 06.09.2021.

Mit am 06.09.2021 beim Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich eingelangtem Schriftsatz brachte die
Antragstellerin einen Nachprifungsantrag und einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, mit welcher
dem Auftraggeber der Abschluss der Rahmenvereinbarung untersagt und der Ersatz der Pauschalgebuhr aufgetragen

werden soll, ein.

Es kann nicht festgestellt werden, dass der offentliche Auftraggeber bzw. die vergebende Stelle den nicht
berucksichtigten Bietern den Namen des Unternehmens bzw. die Namen der Unternehmen, mit dem bzw. mit denen
die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, bislang mitgeteilt hat. Das Verhandlungsverfahren wurde auch
nicht gemaf den 88 35 Abs. 1 Z 4, 36 Abs. 1 Z 4 oder 7 oder 37 Abs. 1 Z 4 zum Abschluss der Rahmenvereinbarung

durchgefiihrt. Bislang wurde auch keine Rahmenvereinbarung abgeschlossen.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus dem eigenen Vorbringen der Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag und aus
den von ihr damit vorgelegten Urkunden, insbesondere den Ausschreibungsunterlagen (Beilage ./1), dem Angebot der
Antragstellerin (Beilage ./4), dem Nachforderungsschreiben der vergebenden Stelle (Beilage ./5), der Nachreichung der
Antragstellerin (Beilage ./6) und der Ausschluss- und Ausscheidungsentscheidung der vergebenden Stelle (Beilage ./2).
Auch seitens der Antragsgegnerin erfolgten infolge des Verzichtes auf eine Stellungnahme im gegenstandlichen
Verfahren keine diesbezlglichen substantiierten Einwendungen. Unbestritten ist insbesondere auch, dass bislang
weder eine Mitteilung der Antragsgegnerin nach 8 154 Abs. 4 BVergG 2018 noch der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung erfolgte.

In rechtlicher Hinsicht ergibt sich auf Basis des dargelegten Verfahrensganges und des festgestellten Sachverhaltes
Folgendes:

GemaR § 4 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz (NO VNG) obliegt die
Durchfuhrung des Nachprufungsverfahrens dem Landesverwaltungsgericht
Niederdsterreich.

GemaR § 4 Abs. 2 Z 1 NO VNG ist das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich
zum Zwecke der Beseitigung von Verstof3en gegen Vorschriften im Bereich des
offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) oder von VerstdRen gegen
unmittelbar anwendbares Unionsrecht bis zur Zuschlagserteilung u.a. zustandig zur
Erlassung einstweiliger Verfigungen (8 14).

GemaR § 14 Abs. 1 NO VNG hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 6 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, das
Landesverwaltungsgericht durch einstweilige Verfliigung unverzuglich vorlaufige
MalRinahmen zu ergreifen, die ndtig und geeignet erscheinen, um eine durch die
behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung
von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Gemal} Abs. 4 leg.cit. hat das Landesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfugung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme flr
alle moéglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen
Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes

offentliches Interesse an der Fortflhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander
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abzuwdagen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, so ist der Antrag abzuweisen.

Gemal} Abs. 5 leg.cit. kdnnen mit einer Einstweiligen Verfugung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
MaBnahme zu verfugen.

Gemal Abs. 6 leg.cit. ist in einer Einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese
Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf
der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit einer Entscheidung des
Landesverwaltungsgerichts Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aul3er Kraft. Das
Landesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer
Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das Landesverwaltungsgericht hat die
einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken,
wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Frist fortbestehen.

Gemal} Abs. 7 leg.cit. sind einstweilige Verfugungen sofort vollstreckbar.

Gemal’ § 19 Abs. 2, erster Satz, leg. cit. ist Uber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung unverzuglich, langstens jedoch binnen zehn Tagen nach
Einlangen des Antrages zu entscheiden.

Gemal 8 19 Abs. 3 leg. cit. ist Uber einen Antrag auf Nichtigerklarung von
Entscheidungen eines Auftraggebers unverzuglich, langstens jedoch binnen acht
Wochen nach Einlangen des Antrages zu entscheiden.

GemaR § 21 Abs. 8 und 9 NO VNG hat der vor dem Landesverwaltungsgericht wenn
auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3
Abs. 1 entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 Abs. 1 entrichteten GebUhren, wenn er wahrend
des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Ein Anspruch auf den Ersatz der
Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn der
Antragsteller wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird und dem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde bzw. im
Falle der Klaglosstellung stattzugeben gewesen ware oder der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen
wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

Gemall § 153 Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) konnen offentliche Auftrdge kdnnen aufgrund einer
Rahmenvereinbarung vergeben werden, sofern



die Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens gemaB den 8% 34 bis 37 sowie 44 Abs. 1 ohne
Zuschlagserteilung unter Beachtung der Bestimmungen des § 154 abgeschlossen wurde und bei der Vergabe des auf
der Rahmenvereinbarung beruhenden 6ffentlichen Auftrages 8 155 beachtet wird.

Gemal? 8 154 Abs. 3 BVergG 2018 hat der 6ffentliche Auftraggeber den nicht bertcksichtigten Bietern den Namen des
Unternehmers bzw. die Namen der Unternehmer, mit dem bzw. denen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, mitzuteilen. In dieser Mitteilung sind die Grinde der Nichtbertcksichtigung sowie die Merkmale und
Vorteile des erfolgreichen Angebotes bzw. der erfolgreichen Angebote bekannt zu geben, sofern nicht die
Bekanntgabe dieser Informationen Ooffentlichen Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen eines
Unternehmers widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wurde. Eine Verpflichtung zur
Mitteilung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, besteht nicht, wenn ein
Verhandlungsverfahren gemal3 den 88 35 Abs. 1 Z 4, 36 Abs. 1 Z 4 oder 7 oder 37 Abs. 1 Z 4 zum Abschluss der

Rahmenvereinbarung durchgefthrt wurde.

Gemal Abs. 4 leg. cit. darf der 6ffentliche Auftraggeber die Rahmenvereinbarung bei sonstiger absoluter Nichtigkeit
nicht vor Ablauf der Stillhaltefrist abschlieRen. Die Stillhaltefrist beginnt mit der Ubermittlung bzw. Bereitstellung der
Mitteilung, mit welchem Unternehmer bzw. mit welchen Unternehmern die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll. Sie betrégt bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektronischem Weg 10 Tage, bei einer
Ubermittlung Giber den Postweg oder einen anderen geeigneten Weg 15 Tage. Fir eine freiwillige Bekanntmachung
gelten die 88 58 und 64 Abs. 6 sinngemal3.

Vorauszuschicken ist zunachst, dass ausgehend von der mit 26.08.2021 datierten und laut Vorbringen auch der
Antragstellerin Gbermittelten Ausschluss- und Ausscheidensentscheidung der Nachprifungsantrag und der gleichzeitig
damit gestellte Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR § 12 Abs. 1 NO VNG iVm 8§ 32 und 33
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) unter Berticksichtigung dessen, dass es sich beim 05.09.2021
um einen Sonntag handelte, fristgerecht am 06.09.2021 beim Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich eingebracht

wurde.

Jedenfalls bei der verfahrensgegenstandlichen Ausschluss- und Ausscheidensentscheidung vom 26.08.2021 handelt es
sich auch um eine gesondert anfechtbare Entscheidung in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemal3 8 2 Z 15 lit. a BVergG 2018 und ist der Antragsgegner in Person des Landes Niederdsterreich
auch offentlicher Auftraggeber gemaRd

84 Abs. 1Z 1 BVergG 2018.
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung enthalt auch die in

§ 14 Abs. 2 NO VNG normierten Angaben, da er das betreffende Vergabeverfahren sowie die gesondert anfechtbare
Entscheidung und den Antragsgegner bezeichnet, eine Darstellung des malgeblichen Sachverhaltes sowie des
Vorliegens der im

§ 6 Abs. 1 NO VNG genannten Voraussetzungen enthélt, die behauptete Rechtswidrigkeit bezeichnet, die genaue
Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen der Antragstellerin und eine Darlegung der
mafgeblichen Tatsachen enthdlt, die begehrte vorldufige MaRnahme bezeichnet und die sonstigen Angaben
beinhaltet, die erforderlich sind, um (seitens des erkennenden Gerichtes) zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig
eingebracht wurde.

Nicht zuletzt wurde die PauschalgebUhr mit einem Betrag von insgesamt € 2.400,-- jedenfalls unter Berlcksichtigung
des § 21 Abs. 3NO VNG iVm§ 1 Abs. 1 Z 12 NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung ausreichend entrichtet (vgl.

§ 14 Abs. 9 NO VNG).

In materiell-rechtlicher Hinsicht hat gemaR§ 14 Abs. 1 NO VNG das Landesverwaltungsgericht durch einstweilige
Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen zu ergreifen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die
behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu
beseitigen oder zu verhindern. Im Rahmen der vorzunehmenden Interessensabwégung sind gemaR § 14 Abs. 4 NO
VNG einerseits ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an einer Fortfihrung des Vergabeverfahrens und
andererseits die mogliche Schadigung der Antragstellerin in ihren wirtschaftlichen Interessen im Falle einer
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moglicherweise rechtswidrigen Zuschlagserteilung zu beurteilen. Im Rahmen des Verfahrens auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung (Provisorialverfahren) ist die Prifung auf eine Grobprifung dahingehend eingeschrankt, ob
die von der Antragstellerin behaupteten Rechtsverletzungen und die damit verursachten moglichen Schadigungen
zutreffen kénnen bzw. denkmaoglich sind. Eine detaillierte Prifung kann im Provisorialverfahren nicht stattfinden, dies
wird Gegenstand des Nachprufungsverfahrens sein.

Aus den von der Antragstellerin vorgelegten Urkunden, insbesondere aus den Ausschreibungsunterlagen (Beilage ./1),
und aus ihrem eigenen Vorbringen ergibt sich, dass Leistungsgegenstand der Abschluss einer Rahmenvereinbarung
gemaf

§ 153 Abs. 1 Z 1 BVergG 2018 ist. Gemal § 154 Abs. 3 BVergG 2018 hat in derartigen Vergabeverfahren der 6ffentliche
Auftraggeber den nicht berUcksichtigten Bietern den Namen des Unternehmers bzw. die Namen der Unternehmer, mit
dem bzw. denen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, mitzuteilen. Eine Verpflichtung zur Mitteilung,
mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, besteht nur dann nicht, wenn ein
Verhandlungsverfahren gemal3 den 88 35 Abs. 1 Z 4, 36 Abs. 1 Z 4 oder 7 oder 37 Abs. 1 Z 4 zum Abschluss der
Rahmenvereinbarung durchgefihrt wurde; das Vorliegen eines derartigen Verhandlungsverfahrens wird nicht
behauptet und ist auch nicht gegeben. Gemal} Abs. 4 leg. cit. ist erst in einem weiteren Verfahrensschritt nach Ablauf
der Stillhaltefrist die Rahmenvereinbarung abzuschlieBen. In Bezugnahme darauf, dass in der Ausschluss- und
Ausscheidensentscheidung der vergebenden Stelle vom 26.08.2021 darauf hingewiesen wird, dass die Stillhaltefrist
bereits am 06.09.2021 ende, ist zu beachten, dass die Bekanntgabe, mit welchem Unternehmer bzw. welchen
Unternehmern die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, seitens des Antragsgegners bis dato nicht erfolgt
ist.

Des Weiteren gilt zu beachten, dass die verfahrensgegenstandliche Ausschluss- und Ausscheidensentscheidung des
Antragsgegners vom 26.08.2021 durch den diesbezlglich von der Antragstellerin eingebrachten Nachprifungsantrag
nicht bestandsfest geworden.

Dazu ist aus dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 08.08.2019, Ro 2018/04/0020, wie folgt zu zitieren:

.Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem auch vom Bundesverwaltungsgericht begrindend herangezogenen
Beschluss vom 23. November 2016, Ra 2015/04/0029, zur Frage, ob der Auftraggeber, der einen Bieter ausgeschieden
habe, zur Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung an diesen verpflichtet sei, wenn der Bieter die
Ausscheidensentscheidung im Nachpriafungsverfahren bekampfe, Folgendes festgehalten:

,Nach 8§ 131 Abs. 1 BVergG 2006 hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich
mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Als ,verbliebene' Bieter gelten jene Bieter, die nicht
ausgeschlossen wurden, deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. deren Angebote zwar ausgeschieden
wurden, jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskraftig ist (vgl. RV 1171 BIgNR 22. GP 85; in diesem
Sinne bereits der hg. Beschluss vom 4. September 2015, Ra 2015/04/0054, und zum nicht betroffenen Bieter nach Art.
2a der Richtlinie 89/665 der hg. Beschluss vom 20. Mai 2015, Ro 2014/04/0069). Die Rechtslage ist insoweit eindeutig,
weshalb keine die Zulassigkeit der Revision begriindende Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung vorliegt (...)."

Ausgehend davon verneinte der Verwaltungsgerichtshof, dass der - als verbliebene Bieterin anzusehenden -
Revisionswerberin durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung und die Erteilung des Zuschlags untersagt werde, eine bessere Rechtsposition eingeraumt
werden sollte als den Ubrigen im Verfahren verbliebenen Bietern.

Auch die Erlduterungen zur BVergG-Novelle 2010, BGBI. | Nr. 15, mit der 8 131 BVergG 2006 neu gefasst worden ist,
fUhren diesbeziglich aus, dass ein Ausscheiden dann als bestandfest (bzw. - in der Diktion der RV 1171 BIgNR 22. GP 85
- als "rechtskraftig") und ein Bieter somit nicht mehr als im Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn das Ausscheiden
des Angebotes von der zustandigen Vergabekontrollbehdrde fur rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es keinem
Nachprufungsverfahren mehr unterzogen werden kann (RV 327 BIgNR 24. GP 24).

An der somit eindeutigen Rechtslage - wonach ein Bieter, der die Entscheidung, mit der sein Angebot ausgeschieden
wurde, angefochten hat, dann als im Vergabeverfahren verbliebener Bieter im Sinn des 8 131 Abs. 1 BVergG 2006

anzusehen ist, wenn Uber diesen Nachprifungsantrag noch nicht rechtskraftig entschieden worden ist - vermag der



Hinweis des Bundesverwaltungsgerichtes auf den im Provisorialverfahren ergangenen Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofes AW 2010/04/0024 nichts zu andern.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass dieser Beschluss (ebenso wie der von der Revisionswerberin ins Treffen
gefuhrte Beschluss VwGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054) zur materiellrechtlichen Rechtslage (und damit auch zu 8 131)
des BVergG 2006 in der Fassung vor der BVergG-Novelle 2010 ergangen ist. Demgegenuber liegt den zur materiell-
rechtlichen Rechtslage in der Fassung nach der BVergG-Novelle 2010 ergangenen Beschlissen des
Verwaltungsgerichtshofes in Provisorialverfahren nunmehr standig die Auffassung zugrunde, dass als verbliebene
Bieter (auch) jene Bieter gelten, deren Angebot zwar ausgeschieden wurde, die Ausscheidensentscheidung aber noch
nicht bestandfest geworden ist (sieche VwGH 4.9.2015, Ra 2015/04/0054; 31.8.2016, Ra 2016/04/0093; 31.8.2016, Ra
2016/04/0094; 31.8.2016, Ra 2016/04/0095; 2.12.2016, Ra 2016/04/0132; 15.1.2019, Ra 2019/04/0008)."

Damit handelt es sich nach einhelliger Judikatur bei der Antragstellerin um einen ,nicht berlcksichtigten Bieter” im
Sinne des § 154 Abs. 3 BVergG 2018. Entsprechend der hdchstgerichtlichen Judikatur gelten als ,verbliebene" Bieter
jene Bieter, die nicht ausgeschlossen wurden, deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. - wie gegenstandlich
- deren Angebote zwar ausgeschieden wurden, jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskraftig ist (vgl.
auch RV 1171 BIgNR 22. GP 85; in diesem Sinne auch VwGH vom 04.09.2015, Ra 2015/04/0054, und zum nicht
betroffenen Bieter nach Art. 2a der Richtlinie 89/665 VWGH vom 20.05.2015, Ro 2014/04/0069).

Eben dies bedeutet nun im konkreten Fall zweierlei: Zum einen gilt die Antragstellerin nach herrschender
Rechtsprechung nach wie vor im Hinblick auf die Anfechtung der Ausscheidensentscheidung durch den
verfahrenseinleitenden Nachprifungsantrag als ,nicht berlcksichtigte Bieterin” im Sinne des § 154 Abs. 3 BVergG
2018, sodass sie vom Antragsgegner als o¢ffentlichem Auftragsgeber Uber samtliche weiteren Entscheidungen nach §
154 BVergG 2018, so auch uber die zu ergehende Mitteilung, mit welchem Unternehmer im Bezug habenden
Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, und in weiterer Folge auch Uber den
Abschluss der Rahmenvereinbarung selbst zu verstandigen ist und die Antragstellerin sich in weiterer Folge jeweils
gegen diese Bekanntgaben als jeweilige wiederum gesondert anfechtbare Entscheidungen wiederum mit
entsprechenden (Nachprifungs- oder Feststellungs-)Antragen zur Wehr setzen kann. Es droht der Antragstellerin
daher zum derzeitigen Zeitpunkt nach herrschender Judikatur jedenfalls noch kein ,unmittelbarer” Schaden.

Zum anderen stellt im gegenstandlichen Vergabeverfahren der nachste vom Antragsgegner von der vergebenden
Stelle durchzufihrende Schritt eben die Mitteilung der nicht bertcksichtigten Bieter im Sinne des & 154 Abs. 3 BVergG
2018, mit welchem Unternehmer im Bezug habenden Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, dar, nicht bereits der Abschluss der Rahmenvereinbarung. Beantragt wurde von der Antragstellerin mit
ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung jedoch das Untersagen, die Rahmenvereinbarung
abzuschlieRen. Eine Umdeutung oder Abdnderung des Antrages ist dem erkennenden Gericht nicht mdglich. Auch
daraus erschlie8t sich, dass (noch) kein unmittelbarer Schaden der Antragstellerin im Zusammenhang mit einem
Abschluss einer Rahmenvereinbarung droht. Auch selbst wenn antragsgemaR die einstweilige Verfugung bewilligt
werden wirde, wirde dies nicht zu dem von der Antragstellerin begehrten Unterlassen der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens fihren.

Unter Beriicksichtigung der Vorgaben des§ 14 Abs. 1 NO VNG ist daher festzustellen, dass gegensténdlich die
Voraussetzung des Vorliegens einer durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandenen oder unmittelbar drohenden
Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die zu beseitigen oder zu verhindern waren, nicht erfillt ist. Vor allem
wlrde zudem die von der Antragstellerin beantragte Untersagung des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung nicht
die gelindeste, geschweige denn einzige noch zum Ziel fihrende MalBhahme sein.

Vielmehr wird es Aufgabe des Antragsgegners als 6ffentlichen Auftraggeber bzw. der vergebenden Stelle sein, im Falle
der FortfUhrung des Vergabeverfahrens trotz des hier anhangigen Nachprifungsverfahrens - welches auch mit einer
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 26.08.2021 enden kann, ist doch wie bereits ausgefiihrt die
Prifung im gegenstandlichen Provisorialverfahren noch auf eine Grobprifung dahingehend eingeschrankt, ob die von
der Antragstellerin behaupteten Rechtsverletzungen und die damit verursachten moglichen Schadigungen zutreffen
kdnnen bzw. denkmdglich sind, und wird eine detaillierte Prufung erst Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sein -
auch die Antragstellerin weiterhin Uber samtliche weiteren angesprochenen Verfahrensschritte zu verstandigen.
Entgegen des Antragsvorbringens liegen eben keine ,unumkehrbaren Tatsachen vor, die mit den Mitteln des NO VNG
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nicht mehr beseitigt werden kdnnten”, auch wenn die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden sollte. Auch ohne
die Erlassung der beantragten -einstweiligen Verfigung besteht durch die Mitteilungsverpflichtungen des
Antragsgegners eine wirksame Sicherung des Rechtes der Antragstellerin an einer Teilnahme an einem
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren.

Auf Grund dieser bezeichneten Sach- und Rechtslage liegt verfahrensgegenstandlich die nach§ 14 Abs. 1 NO VNG fur
die Erlassung einer einstweiligen Verfligung wesentliche Voraussetzung, dass eine ,entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern” ware, nicht vor.

Es war daher der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung beschlussgemald abzuweisen.

Der Antrag der Antragstellerin auf Ersatz der fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten
Pauschalgebiihr war unter Ber(icksichtigung der Vorgaben des § 21 Abs. 9 NO VNG beschlussgemaR abzuweisen, da
dem Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung nicht stattzugeben war und da weiters dieser Antrag nicht auf
Grund einer Interessensabwagung abzuweisen war.

Die Entscheidung tber den Ersatz der Gebuhren fur den Nachprifungsantrag (Hauptantrag) erfolgt gesondert nach
Erlassung der Bezug habenden Nachprufungsentscheidung.
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