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3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbock, gemal § 306 Abs 1 BVergG
2006 als einzelnes Mitglied betreffend das Nachpriufungsverfahren bezlglich der Anfechtung einer
Widerrufsentscheidung im Vergabeverfahren der beiden Auftraggeber Bund und Bundesbeschaffung GmbH
betreffend Langzeitatemschutzgerate (BBG - interne GZ. 4601.01400), Uber den durch die Antragstellerin A***
gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch
den Vorsitzenden des Senats 8, Mag Reinhard Grasbdck, gemaR Paragraph 306, Absatz eins, BVergG 2006 als einzelnes
Mitglied betreffend das Nachprifungsverfahren bezlglich der Anfechtung einer Widerrufsentscheidung im
Vergabeverfahren  der  beiden  Auftraggeber Bund und  Bundesbeschaffung  GmbH  betreffend
Langzeitatemschutzgerate (BBG - interne GZ. 4601.01400), Uber den durch die Antragstellerin A*** gestellten Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Begehren, das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des gegenstandlichen beim
Bundesvergabeamt gefiihrten Nachprifungsverfahrens erlassen, mit welcher den Auftraggebern fur die Dauer des
gegenstandlichen, beim Bundesvergabeamt anhangigen Verfahrens bei sonstiger Nichtigkeit untersagt wird, das
Vergabeverfahren betreffend Langzeitatemschutzgerate mit der BBG-internen GZ. 4601.01400 zu widerrufen, wird
stattgegeben.

Dem Bund und der Bundesbeschaffung GmbH ist es hiermit fir die Dauer des beim Bundesvergabeamt derzeit zur
Geschaftszahl N/0050-BVA/08/2012 gefihrten Nachprufungsverfahrens untersagt, das Vergabeverfahren betreffend
Langzeitatemschutzgerate mit der BBG - internen GZ. 4601.01400 zu widerrufen.

Rechtsgrundlagen: 88 313, 328 und 329 Abs 1, 2, 3 und 4 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idFBGBI | 2012/10; § 13
AVGRechtsgrundlagen: Paragraphen 313, 328 und 329 Absatz eins, 2, 3 und 4 BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17
in der Fassung BGBI romisch eins 2012/10; Paragraph 13, AVG

Begrindung
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1. Verfahrensgang/Sachverhalt
Die beiden Auftraggeber (= Auftraggeberseite) mit der Zweitauftraggeberin
Bundesbeschaffung GmbH (= BBG) als vergebender Stelle fihren seit Dezember

2010 das im Spruch ersichtliche Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
durch.

Nach Legung eines Erstangebots und Durchfihrung einer ersten Verhandlungsrunde mit der Antragstellerin bewertete
die Antragstellerin eine AuRerung der Auftraggeberseite als unzulissige Anderung des Ausschreibungsgegenstands
und stellte diesbeziiglich am 1.9.2011 einen Nachprufungsantrag. Das diesbezlgliche Nachprufungsverfahren beim
Bundesvergabeamt zu N/0082-BVA/08/2011 endete mit einer Nichtigerklarung der angefochtenen Festlegung.

Die Auftraggeberseite forderte schlieBlich am 26.1.2012 zur Letztangebotslegung in diesem Vergabeverfahren auf.
Diese Aufforderung zur Letztangebotsabgabe wurde durch das BVA mit Bescheid vom 15.3.2012, N/0012-
BVA/08/2012-43 nichtigerklart. Materiell erschien dabei wiederum als zentrales Streitthema, inwieweit die
Auftraggeberseite erst wahrend eines Verhandlungsverfahrens nachtraglich die Leistungsbeschreibung derart andern
kann, dass dadurch [iSd Auffassung der Auftraggeberseite und abseits der Praklusion der Vorfestlegungen in diesem
Vergabeverfahren] ein rechtserheblicher Wettbewerbsnachteil der maligeblich erachteten Konkurrenz der
Antragstellerin beseitigt wirde und sohin nachtraglich faire Wettbewerbsbedingungen wiederhersgestellt werden
wulrde - zB Seite 13 der Bescheidbeschwerdeschrift der Auftraggeberseite zu VwWGH ZI 2012/04/0060; bzw iZm den
diesbezuglich zentral einschlagigen Tatsachen die Eingabe der Auftraggeberseite, Ifd Nr 45 aus dem Akt N/0082-

BVA/08/2011, Seite 5 Punkt lll. dieser Eingabe: "... eklatanterBVA/08/2011, Seite 5 Punkt rémisch drei. dieser Eingabe:

"... eklatanter

Preisunterschied [im Verbrauchsmaterial beim umgebungsluftunabhéngigen Betrieb] mangels angestrebter Anderung

n

Die Auftraggeberseite focht die vergabekontrollbehdrdliche Nichtigerklarung vom 15.3.2012 beim VwWGH zur gerade
genannten Beschwerdezahl an und versandte am 2.5.2012 parallel die nunmehr beim BVA angefochtene

Widerrufsentscheidung.

Wirtschaftlich erklart sich die nunmehrige Anfechtung der Widerrufsentscheidung evident damit, dass die
Antragstellerin beflrchtet, in einem neuen Vergabeverfahren naheliegend mit einer geanderten Leistungsbschreibung

mit fir sie verschlechterten Wettbewerbsbedingungen konfrontiert zu sein.

Zur Absicherung des gestellten Nichtigerklarungsbegehrens formulierte die Antragstellerin am 9.5.2012 den Antrag auf

Erlassung einer einstweiligen Verfagung (= eV) laut Bescheidspruch.

Die Antragstellerin fuhrt als fur die Sicherungsmalinahmen sprechenden Interessen ins Treffen, dass durch eine
Widerrufserklarung vor Entscheidung des BVA Uber den Nichtigerklarungsantrag betreffend die Widerufserklarung
ihre Chance auf Abschluss der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung endglltig vereitelt wirde. Die bisherigen
Vergabeverfahrensaufwendungen wurden endgultig frustriert; und ware die Referenzauftragsmoglichkeit durch
letztendliche Beauftragung mit der ausgeschriebenen Leistung im Rahmen der derzeit ausgeschriebenen
Rahmenvereinbarung endgultig vereitelt. Ab 11.5.2012 traten die Streitteile in auBerbehdrdliche Gesprache ein, um
den vorliegenden Streitkomplex iSv§ 43 Abs 5 AVG allenfalls vergleichsweise insb auch im Punkte der
antragstellerseitig im Raum stehenden Vermdgensnachteile zu bereinigen. Die Verfahrensparteien legten diesbeziglich
eine gemeinsame Ruhenserklarung an das BVA vor, so dass das BVA ab 11.5.2012 weder Uber das Sicherungs- noch
Uber das Nichtigerklarungsbegehren zu entscheiden hatte - VwGH Z|93/01/0307. Am 27.6.2012 teilte die
Auftraggeberseite dem BVA das Scheitern der Vergleichsgesprache mit und beantragte die Verfahrensfortsetzung,
womit ab 27.6.2012 die Entscheidungsfristen des BVA Uber den Nichtigerklarungs- und eV - Antrag neu zu laufen
begonnen haben - VwGH Z193/01/0307. Unter Berulcksichtigung der Frist von sieben Werktagen flr die eV -
Entscheidung ist gegenstandlich der 5.7.2012 als letzter Tag der eV - Entscheidungsfrist anzusehen.Die Antragstellerin
fahrt als fur die Sicherungsmaflinahmen sprechenden Interessen ins Treffen, dass durch eine Widerrufserklarung vor
Entscheidung des BVA Uber den Nichtigerklarungsantrag betreffend die Widerufserklarung ihre Chance auf Abschluss
der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung endgliltig vereitelt wurde. Die bisherigen
Vergabeverfahrensaufwendungen wirden endgiltig frustriert; und ware die Referenzauftragsmoglichkeit durch
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letztendliche Beauftragung mit der ausgeschriebenen Leistung im Rahmen der derzeit ausgeschriebenen
Rahmenvereinbarung endgultig vereitelt. Ab 11.5.2012 traten die Streitteile in auBerbehordliche Gesprache ein, um
den vorliegenden Streitkomplex iSv Paragraph 43, Absatz 5, AVG allenfalls vergleichsweise insb auch im Punkte der
antragstellerseitig im Raum stehenden Vermdgensnachteile zu bereinigen. Die Verfahrensparteien legten diesbezlglich
eine gemeinsame Ruhenserklarung an das BVA vor, so dass das BVA ab 11.5.2012 weder Uber das Sicherungs- noch
Uber das Nichtigerklarungsbegehren zu entscheiden hatte - VwGH ZI93/01/0307. Am 27.6.2012 teilte die
Auftraggeberseite dem BVA das Scheitern der Vergleichsgesprache mit und beantragte die Verfahrensfortsetzung,
womit ab 27.6.2012 die Entscheidungsfristen des BVA Uber den Nichtigerklarungs- und eV - Antrag neu zu laufen
begonnen haben - VwGH Z|93/01/0307. Unter Berlcksichtigung der Frist von sieben Werktagen flur die eV -
Entscheidung ist gegenstandlich der 5.7.2012 als letzter Tag der eV - Entscheidungsfrist anzusehen.

Im Fortsetzungsantrag vom 27.6.2012 brachte die Auftraggeberseite wider die beantragte eV substantiiert nur vor,
dass ab Mai 2013 Gefahr fir Leib und Leben bestinde, wenn bis dahin keine neuen Langzeitatemschutzgerate
beschafft waren. Ein aktuell insb im Nachprifungsverfahren angedachtes Verordnungsprufungsverfahren der
Verordnung BGBI Il 2012/130 bzw ein Vorabentscheidungsverfahren iZm der Pauschalgebihrenpflicht gemal & 318
BVergG 2006 iVm der neuen VerordnungBGBI Il 2012/130 wirde wegen der absehbaren Zeitdauer dieser
Zwischenverfahren zu der aufgezeigten Gefahrdung fir Leib und Leben mangels rechtzeitiger Beschaffung der
Langzeitatemschutzgerate fuhren - Seiten 5f des Fortsetzungsantrags, Ifd Nr 15 des Akts N/0050-BVA/08/2012.Im
Fortsetzungsantrag vom 27.6.2012 brachte die Auftraggeberseite wider die beantragte eV substantiiert nur vor, dass ab
Mai 2013 Gefahr fur Leib und Leben bestiinde, wenn bis dahin keine neuen Langzeitatemschutzgerate beschafft
waren. Ein aktuell insb im Nachprufungsverfahren angedachtes Verordnungsprifungsverfahren der Verordnung BGBI
rémisch zwei 2012/130 bzw ein Vorabentscheidungsverfahren iZm der Pauschalgebihrenpflicht gemal3 Paragraph
318, BVergG 2006 in Verbindung mit der neuen Verordnung BGBI romisch zwei 2012/130 wirde wegen der
absehbaren Zeitdauer dieser Zwischenverfahren zu der aufgezeigten Gefahrdung fir Leib und Leben mangels
rechtzeitiger Beschaffung der Langzeitatemschutzgerate fuhren - Seiten 5f des Fortsetzungsantrags, Ifd Nr 15 des Akts
N/0050-BVA/08/2012.

Ein Antrag gemaf3 Art 139 B-VG bzw ein Vorgehen gemal3 Art 267 AEUV war vom BVA deshalb angedacht worden, weil
die  Verordnung BGBI 1l 2012/130 erhdhte Pauschalgeblhren in Abhdngigkeit von einer subjektiven
Auftragswertschatzung des Auftraggebers vorsieht; die Antragstellern aber urspringlich nur 2.600,00 Euro freiwillig
bezahlt hatte. Bei der streitgegenstandlichen Rahmenvereinbarung iZm kinftigen Lieferauftrdgen und einem
auftraggeberseitig gegenstandlich geschatzten Auftragswert von vier Millionen Euro sind namlich nach dem
Verordnungstext fur den gegenstandlichen Nachprufungsantrag und die eV - obwohl bereits reduziert wegen eines
Folgenantrags nach &8 318 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 - insgesamt 15.600,00 Euro an Pauschalgebihren zu entrichten,
wahrend - rechtsvergleichend - nach der besagten Verordnung bei einem Bauauftrag im Oberschwellenbereich und
einem dortigen - weit hoheren - Auftragswert von funf bis funfzig Millionen Euro erheblich weniger an
Pauschalgebtihren zu entrichten sind.Ein Antrag gemald Artikel 139, B-VG bzw ein Vorgehen gemal3 Artikel 267, AEUV
war vom BVA deshalb angedacht worden, weil die Verordnung BGBI romisch zwei 2012/130 erhohte
Pauschalgeblhren in Abhadngigkeit von einer subjektiven Auftragswertschatzung des Auftraggebers vorsieht; die
Antragstellern aber urspriinglich nur 2.600,00 Euro freiwillig bezahlt hatte. Bei der streitgegenstandlichen
Rahmenvereinbarung iZm kunftigen Lieferauftragen und einem auftraggeberseitig gegenstandlich geschatzten
Auftragswert von vier Millionen Euro sind namlich nach dem Verordnungstext fur den gegenstandlichen
Nachprifungsantrag und die eV - obwohl bereits reduziert wegen eines Folgenantrags nach Paragraph 318, Absatz
eins, Ziffer 5, BVergG 2006- insgesamt 15.600,00 Euro an Pauschalgebihren zu entrichten, wahrend -
rechtsvergleichend - nach der besagten Verordnung bei einem Bauauftrag im Oberschwellenbereich und einem
dortigen - weit hoheren - Auftragswert von funf bis flnfzig Millionen Euro erheblich weniger an Pauschalgebihren zu
entrichten sind.

Das BVA erachtete sich daher gemaRR 8 291 Abs 3 B-VG iVm Art 89 B-VG insb auch wegen dieser aufgezeigten
objektivierten Bedenken zum Vorgehen nach Art 89 und 139 B-VG verpflichtet, bevor es die Verordnung BGBI II
2012/130 bereits fur einen Verbesserungsauftrag nach 8 328 Abs 7 bzw § 322 Abs 2 Z 3 BVergG 2006) (iSv Art 89 Abs 2
B-VG) zur Anwendung gebracht hatte; und allenfalls nach dem Text der vorzitierten Bestimmungen des BVergG 2006
zur Zuruckweisung verpflichtet gewesen ware. Dies eingedenk des (auch) vom BVA insb gemaR Art 4 Abs 3 EUV zu
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beachtenden unionsrechtlichen Aquivalenzprinzips iVm Art 47 GRC, wenn vergleichend im Bereich des
Gerichtsgebuhrengesetzes iVm der ZPO keine gleichartigen Zurlckweisungsgrinde vorgesehen sind; und sich bei
ungeprufter Verordnungsanwendung Fragen weitere unionsrechtliche Fragen insb iZm Art 288 AEUV iVm Art 4 Abs 3
EUV (- gebotener Anwendungsvorrang -) stellen kdnnten.Das BVA erachtete sich daher gemaR Paragraph 291, Absatz 3,
B-VG in Verbindung mit Artikel 89, B-VG insb auch wegen dieser aufgezeigten objektivierten Bedenken zum Vorgehen
nach Artikel 89 und 139 B-VG verpflichtet, bevor es die Verordnung BGBI rémisch zwei 2012/130 bereits fur einen
Verbesserungsauftrag nach Paragraph 328, Absatz 7, bzw Paragraph 322, Absatz 2, Ziffer 3, BVergG 2006) (iSv Artikel
89, Absatz 2, B-VG) zur Anwendung gebracht héatte; und allenfalls nach dem Text der vorzitierten Bestimmungen des
BVergG 2006 zur Zurlckweisung verpflichtet gewesen ware. Dies eingedenk des (auch) vom BVA insb gemaR Artikel 4,
Absatz 3, EUV zu beachtenden unionsrechtlichen Aquivalenzprinzips in Verbindung mit Artikel 47, GRC, wenn
vergleichend im Bereich des GerichtsgebUhrengesetzes in Verbindung mit der ZPO keine gleichartigen
Zurlckweisungsgrinde vorgesehen sind; und sich bei ungeprifter Verordnungsanwendung Fragen weitere
unionsrechtliche Fragen insb iZm Artikel 288, AEUV in Verbindung mit Artikel 4, Absatz 3, EUV (- gebotener
Anwendungsvorrang -) stellen kénnten.

Vor diesem Hintergrund wurde die Frage der zeitlichen Aspekte iZm den im Raum stehenden Zwischenverfahren iZm
den Pauschalgebihren gegenlber den Parteien des Provisorialverfahrens ausdricklich zur Diskussion gestellt - Ifd Nr
17 des Akts N/0050-BVA/08/2012.

Die Auftraggeberseite duBerte sich diesbezlglich nicht. Die Antragstellerseite teilte idZ schlieBlich mit Ifd Nr 21 des Akts
mit, dass sie zwischenzeitig insgesamt die 15.600,00 Euro an PauschalgebuUhren entrichtet hatte, nachdem sie zuvor mit
der Eingabe, Ifd Nr 19, noch die Verfassungswidrigkeit der fraglichen Gebihren betont hatte und dort gleichzeitig die
Bezahlung der ausstandigen Gebuhren zur Vermeidung der Zwischenverfahren in Aussicht gestellt hatte.

Insoweit entfallen zwischenzeitig zumindest im Punkte der Frage der gebUhrenrechtlichen Zuldssigkeit der
Rechtsschutzantrage der Antragstellerin die sich daraus fur die Interessenslage der Streitteile maRRgeblichen zeitlichen
Determinanten allfalliger Zwischenverfahren gemall Art 139 B-VG bzw allenfalls Art 267 AEUV, wobei eine
sechswochige Entscheidungsfrist ab 27.6.2012 iSv VwGH ZI93/01/0307 - auftraggeberseitig als wider die eV -
sprechende Tatsache - bislang gar nicht substantiiert ins Treffen geflihrt wurde.Insoweit entfallen zwischenzeitig
zumindest im Punkte der Frage der gebUhrenrechtlichen Zulassigkeit der Rechtsschutzantrage der Antragstellerin die
sich daraus fur die Interessenslage der Streitteile maRRgeblichen zeitlichen Determinanten allfélliger Zwischenverfahren
gemal Artikel 139, B-VG bzw allenfalls Artikel 267, AEUV, wobei eine sechswdchige Entscheidungsfrist ab 27.6.2012 iSv
VwWGH Z193/01/0307 - auftraggeberseitig als wider die eV - sprechende Tatsache - bislang gar nicht substantiiert ins
Treffen gefihrt wurde.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den Verwaltungsakten zu N/0050-BVA/08/2012, N/0012-BVA/08/2012,
Vw/0007-BVA/08/2012 und zu N/0082- BVA/08/2011; sowie aus den vorgelegten Vergabeunterlagen, soweit die
Tatsachen nicht ohnehin als notorisch zu bewerten waren bzw gemaf3 § 313 Abs 2 BVergG 2006 zu Grunde gelegt
werden konnten.Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den Verwaltungsakten zu N/0050-BVA/08/2012, N/0012-
BVA/08/2012, Vw/0007-BVA/08/2012 und zu N/0082- BVA/08/2011; sowie aus den vorgelegten Vergabeunterlagen,
soweit die Tatsachen nicht ohnehin als notorisch zu bewerten waren bzw gemal3 Paragraph 313, Absatz 2, BVergG
2006 zu Grunde gelegt werden konnten.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 idFBGBI | 2012/10 fiir die hier zu treffende
Provisorialentscheidung lauten:3.0. Die zentral einschlagigen Gesetzesbestimmungen des BVergG 2006 in der Fassung
BGBI rémisch eins 2012/10 fiir die hier zu treffende Provisorialentscheidung lauten:

Einstweilige Verfligungen

Antragstellung

§ 328. (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach § 320
Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
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notig 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.Paragraph 328, (1) Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung
unverziglich vorlaufige MaBnahmen 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.

1. (2)Absatz 2,Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist beim Bundesvergabeamt einzubringen. Er
hat zu enthalten:

1. 1.Ziffer eins
die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung
sowie des Auftraggebers und des Antragstellers einschlielich deren Faxnummer oder elektronischer
Adresse,

2. 2.Ziffer 2
eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in § 320 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen,eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph
320, Absatz eins, genannten Voraussetzungen,

3. 3.Ziffer 3
die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. 4Ziffer4
die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der maRRgeblichen Tatsachen,

5. 5.Ziffer 5
die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen MaRnahme und

6. 6.Ziffer 6
die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.
[...]

2. (5)Absatz 5,Das Bundesvergabeamt hat den betroffenen Auftraggeber vom Einlangen eines Antrages auf
einstweilige Verfigung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlages, die Untersagung des Abschlusses
einer Rahmenvereinbarung, die Untersagung der Erklarung des Widerrufs oder die Unterlassung der
Angebotsoffnung begehrt wird, unverziglich zu verstandigen. Antragen auf einstweilige Verfligung, die die
Untersagung der Erteilung des Zuschlages, die Untersagung des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung, die
Untersagung der Erkldrung des Widerrufs oder die Unterlassung der Angebotséffnung begehren, kommt ab
Zugang der Verstandigung vom Einlangen des Antrages bis zur Entscheidung Gber den Antrag aufschiebende
Wirkung zu. Der Auftraggeber darf bis zur Entscheidung Uber den Antrag

1. 1.Ziffer eins

bei sonstiger Nichtigkeit den Zuschlag nicht erteilen oder die Rahmenvereinbarung nicht abschlieRen, bzw.
2. 2.Ziffer 2

bei sonstiger Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht widerrufen, bzw.
3. 3.Ziffer 3

die Angebote nicht 6ffnen.

3. (6)Absatz 6,Das Bundesvergabeamt hat in der Verstandigung an den Auftraggeber vom Einlangen eines Antrages
auf einstweilige Verfugung auf die Rechtsfolgen der Antragstellung hinzuweisen.

4. (7)Absatz 7,Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist unzuldssig, wenn trotz Aufforderung zur
Verbesserung der Antrag nicht ordnungsgemal vergebuhrt wurde.

Erlassung der einstweiligen Verfigung

8§ 329. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat das Bundesvergabeamt die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalRnahme fur alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer



einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.Paragraph 329, (1) Vor
der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesvergabeamt die voraussehbaren Folgen der zu treffenden
MalRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter
und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

1. (2)Absatz 2,Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfligung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss
einer Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.

2. (3)Absatz 3,Mit einer einstweiligen Verfligung kdnnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist
die jeweils gelindeste noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaRnahme zu verfligen.

3. (4)Absatz 4,In einer einstweiligen Verflgung ist die Zeit, fir 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 aulRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.

[...]
3.1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Formelles

Der Bund und die BBG sind unstrittig 6ffentliche Auftraggeber, die der Vergabekontrolle des Bundesvergabeamts
gemal 88 3 und 291 Abs 2 BVergG 2006 unterliegen.Der Bund und die BBG sind unstrittig 6ffentliche Auftraggeber, die
der Vergabekontrolle des Bundesvergabeamts gemal Paragraphen 3 und 291 Absatz 2, BVergG 2006 unterliegen.

Zitate des BVergG 2006 in diesem Bescheid beziehen sich mangels anderweitiger Angabe in diesem Bescheid auf das
BVergG 2006 BGBI | 2006/17 idFBGBI | 2012/10.Zitate des BVergG 2006 in diesem Bescheid beziehen sich mangels
anderweitiger Angabe in diesem Bescheid auf das BVergG 2006 BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2012/10.

Der Sicherungsantrag genlgt den Erfordernissen des & 328 BVergG 200Der Sicherungsantrag genlgt den
Erfordernissen des Paragraph 328, BVergG 2006

3.2. Inhaltliche Beurteilung

§ 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren die Bezeichnung der gesondert
anfechtbaren Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekdmpft wird. Wenn nunmehr § 329 Abs 4 BVergG 2006
jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerklarungsantrag
wider die gesondert anfechtbare Entscheidung auRer Kraft treten ldsst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den §8§
328ff BvergG 2006 ausschlieBlich zur Absicherung des Rechtsgestaltungsbegehrens gemaR § 322 Abs 1 Z 7 BVergG
2006 dient.Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 verlangt vom Antragsteller auch im Provisorialverfahren
die Bezeichnung der gesondert anfechtbaren Entscheidung, die im Nachprifungsantrag bekdmpft wird. Wenn
nunmehr Paragraph 329, Absatz 4, BVergG 2006 jedwede eV spatestens zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber den Nichtigerklarungsantrag wider die gesondert anfechtbare Entscheidung aul3er Kraft
treten lasst, ist damit ersichtlich, dass die eV nach den Paragraphen 328 f, f, BvergG 2006 ausschlieBlich zur
Absicherung des Rechtsgestaltungsbegehrens gemaR Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 dient.

Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemaR § 329 Abs 1 BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit
zuzubilligen, als mit der Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Widerrufsentscheidung gemaR & 312 Abs 2 BVergG 2006 wahrend des
Nachprifungsverfahrens unzuldssig bzw sonst sinnentleert wirde;Rechtserhebliche Sicherungsinteressen gemaf}
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 sind daher der Antragstellerin insoweit zuzubilligen, als mit der
Provisorialentscheidung verhindert wird, dass das Nachprifungsbegehren auf Nichtigerklarung der angefochtenen
Widerrufsentscheidung gemall Paragraph 312, Absatz 2, BVergG 2006 wahrend des Nachprufungsverfahrens
unzuldssig bzw sonst sinnentleert wiirde;

weil wie hier die Chance auf den Abschluss der Rahmenvereinbarung durch einen Widerruf in diesem
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Vergabeverfahren endgultig vereitelt wirde und damit die Antragstellerin vor der Entscheidung des zustandigen
Senats nach 8 303 BVergG 2006 Uber die Hauptsache um die Chance auf eine referenzmaRig bedeutsame
Rahmenvereinbarung in diesem konkreten Vergabeverfahren gebracht wirde.weil wie hier die Chance auf den
Abschluss der Rahmenvereinbarung durch einen Widerruf in diesem Vergabeverfahren endgultig vereitelt wirde und
damit die Antragstellerin vor der Entscheidung des zustandigen Senats nach Paragraph 303, BVergG 2006 Uber die
Hauptsache um die Chance auf eine referenzmaRig bedeutsame Rahmenvereinbarung in diesem konkreten
Vergabeverfahren gebracht wirde.

Gemal § 329 Abs 1 BVergG 2006 rechtserhebliche Interessen der Auftraggeberin, anderer Bieter oder aber sonstige
besondere oOffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wirden, kénnen fur die derzeit absehbare Dauer des
Nachprifungsverfahrens N/0050-BVA/08/2012 nicht erkannt werden, zumal auf Tatsachenebene nicht ersichtlich ist,
dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als sechs Wochen dauern wirde - § 326 BVergG
2006 iVm gegenstandlich VwGH ZI93/01/0307; und zudem die Auftraggeberseite substantiiert keine gegen eine
stattgebende eV-Entscheidung sprechenden Interessen ins Treffen gefiihrt hat, sofern man den zwischenzeitig nicht
mehr rechtserheblichen Aspekt der - derzeit im GebUhrenpunkt erwogenen - Zwischenverfahren ausblendet. Der
VwWGH hat namlich zu ZI AW 2007/04/0054 im Zusammenhang mit einer Beschwerde gegen eine abweisliche eV -
Entscheidung die Sperrwirkung des § 328 Abs 5 BVergG 2006 wiederhergestellt und idZ auch hier relevant
ausgefUhrt:GemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 rechtserhebliche Interessen der Auftraggeberin, anderer
Bieter oder aber sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die eV sprechen wiirden, kénnen flr die derzeit
absehbare Dauer des Nachprifungsverfahrens N/0050-BVA/08/2012 nicht erkannt werden, zumal auf Tatsachenebene
nicht ersichtlich ist, dass das gegenstandliche Nachprifungsverfahren (wesentlich) langer als sechs Wochen dauern
wlrde - Paragraph 326, BVergG 2006 in Verbindung mit gegenstandlich VwWGH ZI93/01/0307; und zudem die
Auftraggeberseite substantiiert keine gegen eine stattgebende eV-Entscheidung sprechenden Interessen ins Treffen
gefiihrt hat, sofern man den zwischenzeitig nicht mehr rechtserheblichen Aspekt der - derzeit im GebUhrenpunkt
erwogenen - Zwischenverfahren ausblendet. Der VWGH hat némlich zu ZI AW 2007/04/0054 im Zusammenhang mit
einer Beschwerde gegen eine abweisliche eV - Entscheidung die Sperrwirkung des Paragraph 328, Absatz 5, BVergG
2006 wiederhergestellt und idZ auch hier relevant ausgefuhrt:

... Entgegen stehende zwingende offentliche Interessen im Sinne der

letztgenannten Bestimmung sind schon deshalb nicht ersichtlich, weil das Vergabeverfahren nach den unstrittigen
behordlichen Feststellungen schon eineinhalb Jahre dauert ....

Insb auch iSd gerade zitierten VWGH - Rsp war daher gegenstandlich dem Provisorialrechtsschutzbegehren iZm dem
hier 2010 begonnenen Vergabeverfahren Folge zu geben, da durch eine gemald § 306 BVergG 2006 monokratisch zu
treffende Provisorialentscheidung ratione legis idR nicht der gemdf3 & 303 BVergG 2006 kollegial zu treffenden
Senatsentscheidung in der Hauptsache vorgegriffen werden sollte, wenn nicht tatsachlich substantiiert gemaR § 328
Abs 2 Z 4 BVergG 2006 glaubhaft, maW: bescheinigt ist, dass durch eine stattgebende eV - Entscheidung Gefahren fur
Leib und Leben bzw vergleichbar schwer wiegende Nachteile eintreten; und - wie hier - auch nicht evident ersichtlich
ist, dass das Nachprifungsbegehren wegen eindeutig geklarter Tatsachenfragen im rechtserheblichen Bereich und
einer eindeutig standigen Rsp des VfGH und VwWGH im jeweils streitentscheidenden Bereich evident aussichtslos iSv
EuGH Rs (C-424/01 ware.nsb auch iSd gerade zitierten VwGH - Rsp war daher gegenstandlich dem
Provisorialrechtsschutzbegehren iZm dem hier 2010 begonnenen Vergabeverfahren Folge zu geben, da durch eine
gemal Paragraph 306, BVergG 2006 monokratisch zu treffende Provisorialentscheidung ratione legis idR nicht der
gemal Paragraph 303, BVergG 2006 kollegial zu treffenden Senatsentscheidung in der Hauptsache vorgegriffen
werden sollte, wenn nicht tatsachlich substantiiert gemafld Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4, BVergG 2006 glaubhaft,
maW: bescheinigt ist, dass durch eine stattgebende eV - Entscheidung Gefahren fir Leib und Leben bzw vergleichbar
schwer wiegende Nachteile eintreten; und - wie hier - auch nicht evident ersichtlich ist, dass das
Nachprifungsbegehren wegen eindeutig geklarter Tatsachenfragen im rechtserheblichen Bereich und einer eindeutig
standigen Rsp des VfGH und VwGH im jeweils streitentscheidenden Bereich evident aussichtslos iSv EuGH Rs C-424/01
ware.

Gegenstandlich steht namlich nach hier vertretener Auffassung die Frage der Widerrufsberechtigung iZm einer
auftraggeberseitig in einem laufenden Vergabeverfahren angestrebten Leistungsbeschreibungsanderung [letzteres
iZm der Frage der grenzen einer solchen Anderung als Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung] zur Entscheidung an,
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far die aktuell hdchstgerichtlich noch keine gefestigten Rechtsprechungslinien vorliegen dirften.

Derart idS ohne hier eindeutig fallldsende Rsp - Zitate die Frage der Verhandlungsgrenzen im Verhandlungsverfahren
veranschaulichend zB Schramm/Ohler in Schramm et al, BVergG 2006 § 105 Rzz 55ff, wozu noch kommt, dass die
Auftraggeberseite derzeit gleichzeitig beim VwWGH zu ZI 2012/04/0060 die Auffassung des Bescheids vom 15.3.2012,
N/0012- BVA/08/2012-43 bekampft, es wire die Grenze der Anderungsméglichkeiten der Leistungsbeschreibung im
derzeit laufenden Verhandlungsverfahren tberschritten worden. Die Auftraggeberseite ware vielmehr [- in Ablehnung
der Ansicht des Bescheidsvom 15.3.2012 -] zur urspriunglich am 26.1.2012 vorgenommenen
Leistungsbeschreibungsanderung in diesem Vergabeverfahren berechtigt gewesen.Derart idS ohne hier eindeutig
falllésende Rsp - Zitate die Frage der Verhandlungsgrenzen im Verhandlungsverfahren veranschaulichend zB
Schramm/Ohler in Schramm et al, BVergG 2006 Paragraph 105, Rzz 55ff, wozu noch kommt, dass die
Auftraggeberseite derzeit gleichzeitig beim VwGH zu ZI 2012/04/0060 die Auffassung des Bescheids vom 15.3.2012,
N/0012- BVA/08/2012-43 bekampft, es wire die Grenze der Anderungsméglichkeiten der Leistungsbeschreibung im
derzeit laufenden Verhandlungsverfahren tberschritten worden. Die Auftraggeberseite ware vielmehr [- in Ablehnung
der Ansicht des Bescheidsvom 15.3.2012 -] zur urspringlich am 26.1.2012 vorgenommenen
Leistungsbeschreibungsanderung in diesem Vergabeverfahren berechtigt gewesen.
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