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Norm

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4
1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

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

N

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

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006 in der FassungBGBI | Nr 15/2010 (BVergG),
durch den ersten Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verflgung gemal3 § 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Versorgung mit Systemen zur
Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der
Cheyne-Stokes-Atmung" des Auftraggebers Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, Kremser Landstral3e 3, 3100
St. Polten, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 10. Marz 2011, wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG), durch den ersten Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2,
Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaR Paragraph 312, Absatz 2,
Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Versorgung mit Systemen zur Schlafapnoebehandlung, mit


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110317_N_0016_BVA_02_2011_EV8_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110317_N_0016_BVA_02_2011_EV8_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110317_N_0016_BVA_02_2011_EV8_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110317_N_0016_BVA_02_2011_EV8_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15

Systemen zur augmentierenden Atembhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der Cheyne-Stokes-Atmung" des
Auftraggebers Niederosterreichische Gebietskrankenkasse, Kremser Landstral3e 3, 3100 St. Polten, Gber den Antrag
der A*** vertreten durch X***, vom 10. Marz 2011, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "das BVA mdge unverziglich zu dem in Abschnitt I. ndher bezeichneten Vergabeverfahren fur die Dauer
des Nachpriufungsverfahrens eine einstweilige Verfigung erlassen, in welcher a) das gegenstandliche
Vergabeverfahren ausgesetzt wird; b) in eventu der Lauf der Frist zur Abgabe von Angeboten ausgesetzt wird; c) in
eventu der Auftraggeberin untersagt wird, die im gegenstandlichen Vergabeverfahren eingelangten Angebote zu
offnen”, wird insoweit stattgegeben, als im Vergabeverfahren "Versorgung mit Systemen zur Schlafapnoebehandlung,
mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der Cheyne Stokes Atmung" fir die
Dauer des Nachprufungsverfahrens der Ablauf der Angebotsfrist ausgesetzt und dem Auftraggeber untersagt wird, im
genannten Vergabeverfahren die eingelangten Angebote zu 6ffnen.Dem Antrag, "das BVA mdge unverzlglich zu dem
in Abschnitt rémisch eins. ndher bezeichneten Vergabeverfahren flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens eine
einstweilige Verfligung erlassen, in welcher a) das gegenstandliche Vergabeverfahren ausgesetzt wird; b) in eventu der
Lauf der Frist zur Abgabe von Angeboten ausgesetzt wird; c) in eventu der Auftraggeberin untersagt wird, die im
gegenstandlichen Vergabeverfahren eingelangten Angebote zu 6ffnen", wird insoweit stattgegeben, als im
Vergabeverfahren "Versorgung mit Systemen zur Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden
Atembhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der Cheyne Stokes Atmung" fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens
der Ablauf der Angebotsfrist ausgesetzt und dem Auftraggeber untersagt wird, im genannten Vergabeverfahren die
eingelangten Angebote zu 6ffnen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrundung

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung zur Auftragsvergabe "Versorgung mit Systemen zur
Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der
Cheyne Stokes Atmung", des Auftraggebers Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, Kremser LandstraBe 3, 3100
St. Polten, erfolgte national am 2. Februar 2011 im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-484559-121 sowie
europaweit am 3. Februar 2011 im Supplement des Amtsblattes der Europaischen Gemeinschaften unter 2011/S 23-
037268. Laut Bekanntmachung handelt es sich um ein offenes Verfahren, der Zuschlag soll dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis erteilt werden. Zur Vergabe gelangt der Abschluss einer Rahmenvereinbarung Uber einen
Lieferauftrag sowie eine Miete mit einer Laufzeit von drei Jahren, beginnend ab 1. Juli 2011, und einer zweimaligen
Verlangerungsoption jeweils um ein weiteres Vertragsjahr. Am 4. Marz 2011 versandte die Auftraggeberin die erste
Fragebeantwortung und berichtigte die Ausschreibung dabei in zwei Punkten. Nach einer weiteren nationalen
Veroffentlichung, am 7. Marz 2011 im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L- 486092-1228, ist der Schlusstermin
far den Eingang der Angebote nunmehr mit 4. April 2011, 10.00 Uhr, festgelegt.

Mit Schriftsatz vom 10. Marz 2011, brachte die A***, vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), einen Antrag
gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben ein. Gleichzeitig begehrte die
Antragstellerin die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung zur Ganze, in eventu die ndher bezeichneten
Bestimmungen der Ausschreibung, fur nichtig zu erkldren. In eventu begehrte die Antragstellerin weiters die
Nichtigerklarung der 1. Fragebeantwortung (als gesonderte Festlegung wahrend der Angebotsfrist), in eventu
bestimmte bezeichnete einzelne Festlegungen in der 1. Fragebeantwortung fur nichtig zu erklaren. Weiters beantragte
die Antragstellerin den Ersatz der Pauschalgebihren durch den Auftraggeber sowohl im Nachprifungsverfahren als
auch im Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung sowie die Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung.

Begrindend fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen an, dass der Auftraggeber das Verfahren als offenes Verfahren
im Oberschwellenbereich durchfiihre. Dieses solle laut Bekanntmachung (Pkt. 11.1.4) zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung fuhren. Auch aus Pkt. 5.5 der Ausschreibungsunterlage gehe hervor, dass der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung beabsichtigt sei. Angefochten seien zum Einen die Ausschreibung als gesondert anfechtbare
Entscheidung und zum Anderen die 1. Fragebeantwortung des Auftraggebers vom 4.3.2011 als sonstige Festlegung
wahrend der Angebotsfrist.Begrindend flihrte die Antragstellerin im Wesentlichen an, dass der Auftraggeber das



Verfahren als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich durchfiihre. Dieses solle laut Bekanntmachung (Pkt. rémisch
zwei.1.4) zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung fihren. Auch aus Pkt. 5.5 der Ausschreibungsunterlage gehe
hervor, dass der Abschluss einer Rahmenvereinbarung beabsichtigt sei. Angefochten seien zum Einen die
Ausschreibung als gesondert anfechtbare Entscheidung und zum Anderen die 1. Fragebeantwortung des
Auftraggebers vom 4.3.2011 als sonstige Festlegung wahrend der Angebotsfrist.

In der Bekanntmachung sei festgelegt, dass eine Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Wirtschaftsteilnehmer
abgeschlossen werden solle. Laut Pkt. 1.11 der Ausschreibungsunterlage waren Fragen bzw. Ersuchen um Aufklarung
zur Ausschreibungsunterlage bis 21.2.2011, 12.00 Uhr, an den Auftraggeber zu richten gewesen. Die Antragstellerin
habe dem Auftraggeber fristgerecht ein Schreiben, in dem sie zum Einen um Beantwortung von Fragen zu einer Reihe
von Unklarheiten in den Ausschreibungsunterlagen und zum Anderen um die Berichtigung von Rechtswidrigkeiten
sowie um die Streichung diskriminierender Spezifikationen des Leistungsverzeichnisses ersucht habe, Gbermittelt. Um
bis zum Ablauf der Angebotsfrist am 14.3.2011 ausreichend Zeit zur Abgabe eines mdglichst kompetitiven Angebotes
zu haben, habe die Antragstellerin um Beantwortung ihres Schreibens bis zum 25.2.2011 ersucht. Nach mehrmaligem
Nachfragen beim Auftraggeber, habe dieser schlieBlich am 4.3.2011 eine 1. Fragebeantwortung, verbunden mit einer
Berichtigung der Ausschreibungsunterlage, Ubermittelt. Gleichzeitig sei die Angebotsfrist bis 4.4.2011 erstreckt
worden. Mit der 1. Fragebeantwortung sei auch die Ubermittlung einer weiteren Fragebeantwortung angekiindigt
worden. Diese sei jedoch bis zur Einbringung des gegenstandlichen Nachprifungsantrages nicht bei der Antragstellerin
eingelangt.

Mit der 1. Fragebeantwortung seien die von der Antragstellerin gerligten Rechtswidrigkeiten und Unklarheiten nur zu
einem geringen Teil beseitigt, eine Reihe der gestellten Fragen vom Auftraggeber Uberhaupt nicht beantwortet

worden.
Am 4.3.2011 habe der Auftraggeber die Verlangerung der Angebotsfrist bis 4.4.2011 6ffentlich bekannt gemacht.
Die Ausschreibung sei aus folgenden Griinden rechtswidrig:

1. 1.Ziffer eins
Unkalkulierbarkeit des Angebots:

1. a)lLitera a
Genauer Umfang der zu erbringenden Leistung nicht festgelegt;

1. b)Litera b
Vermengung unterschiedlicher Gerate in einer Preisposition (Tagespauschale);

1. ¢)Literac
Unzureichende Angaben zur Erstellung des Ubernahme- und Logistikkonzept;

1. d)Literad
Keine Angaben Uber Kostentragung fir Sonderzubehdr und Verbrauchsmaterialien;

1. e)literae
Unklare Angaben in Pflicht des Auftragnehmers zur Nachschulung von Patienten;

1. f)Literaf
Angaben Uber Pflicht zur Auslesung der Complience-Daten;

1. g)literag
Stichprobenartige Uberpriifung?

1. h)Litera h
Vorgaben zur Funktionstiberprifung/Wartung/Reparatur;

1. i)Literai
Unklare Haftungsregelungen;

1. 2.Ziffer 2
Keine Vergleichbarkeit der Angebote auf Grund von Unklarheiten in der Ausschreibung;

1. 3.Ziffer 3



Rechtswidrige Verwendung von Produktnamen ohne Zusatz "oder gleichwertiger Art";

1. 4.Ziffer4
Diskriminierende Leistungsbeschreibung;

1. 5.Ziffer 5
Unzuldssige Haftungsregelungen;

1. 6.Ziffer 6
Nicht hinreichend konkrete Anforderungen hinsichtlich Ubernahmekonzept und Lieferzeiten-/Logistikkonzept;

1. 7.Ziffer7
Unverhaltnismalige Anforderung der Fachberatung durch "Medizintechnikberater"?

1. 8.Ziffer 8
Keine Bekanntgabe der maximalen Tagespauschalgebuhr;

1. 9.ziffer 9
Technische Leistungsfahigkeit;

1. 10.ziffer 10
Unzulassige Zuschlagskriterien;

Auf die Darstellung der umfangreichen Ausfihrungen der Antragstellerin zu den unter Punkten 1 bis 10 angefihrten
Grinden fur die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung bzw einzelner Bestimmungen der Ausschreibung bzw

der 1. Fragebeantwortung, wird im Provisorialverfahren verzichtet.
Drohender Schaden und Interesse am Vertragsabschluss:

Das Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss ergebe sich bereits aus dem Umstand, dass sie im
Geschaftsbereich der Versorgung von Patienten mit den ausgeschriebenen Systemen tatig sei. Die Antragstellerin sei
interessiert, im Rahmen eines gesetzeskonformen Vergabeverfahrens ein Angebot zu legen. lhr Interesse am
Vertragsabschluss habe sie weiters dadurch dargetan, dass sie innerhalb der gesetzten Frist detaillierte Fragen
betreffend die Ausschreibung an den Auftraggeber gerichtet habe. Durch die rechtswidrige Vorgangsweise des
Auftraggebers drohe der Entgang eines wichtigen Referenzprojektes. Die Fortfihrung des rechtswidrigen
Vergabeverfahrens wirde der Antragstellerin die Chance nehmen, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen. Sie verliere
dadurch die Moglichkeit, den Zuschlag im Rahmen eines fairen, transparenten und rechtskonformen Verfahrens zu
erlangen. Bei Nichtteilnahme am rechtswidrigen Verfahren bzw. in der Folge durch Nichterhalt des Zuschlags waren
die bisher aufgelaufenen Kosten frustriert. Auch seien bereits Kosten fir die Rechtsvertretung angefallen. Durch den
durch die rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers bedingten Verlust der Chance auf Zuschlagserteilung,

entstehe der Antragstellerin auch ein Schaden durch entgangen Gewinn in branchenublicher Hohe.

Durch die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung sei die Antragstellerin in ihrem Recht auf Teilnahme an ein
vergaberechtskonformen Vergabeverfahren, auf Durchfihrung eines transparenten Vergabeverfahrens, auf
Gleichbehandlung aller Bieter und Nichtdiskriminierung, auf rechtskonforme Gestaltung der Ausschreibung, auf
Festlegung von sachlich gerechtfertigten Ausschreibungsbedingungen, auf Festlegung vergaberechtskonformer
Eignungskriterien, auf Festlegung sachlich gerechtfertigter Zuschlagskriterien, auf Unterlassung von Festlegungen,
wonach ihr unkalkulierbare Risken Uberbunden wurden, auf Sicherstellung der Vergleichbarkeit der Angebote
aufgrund hinreichend konkreter Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen, auf Unterlassung der unsachlichen
und ungerechtfertigten Nennung von bestimmten Produkten in den technischen Spezifikationen ohne den Zusatz
"oder gleichwertig", auf rechtskonforme Beschreibung des Leistungsgegenstandes sowie auf Festlegung zulassiger
Haftungsbeschrankungen des Auftragnehmers, verletzt.

Beim Auftraggeber handle es sich um eine Einrichtung 6ffentlichen Rechts iSd 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Als Trager der
Krankenversicherung erfullt der AuftraggeberBeim Auftraggeber handle es sich um eine Einrichtung offentlichen
Rechts iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Als Trager der Krankenversicherung erfullt der Auftraggeber

eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art. Er seieine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe
nicht gewerblicher "Art". Er sei



nach 8 32 Abs. 1 ASVG eine gesetzlich eingerichtete Koérperschaft o¢ffentlichen Rechts und Selbstverwaltungskorper.
Nach & 448 Abs. 1 ASVG wirden Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch den Bundesminister
fur Gesundheit und Frauen, unterliegen. GemaR § 291 Abs. 2 BVergG iVm Artikel 14b Abs. 2 Z 1 lit.d B-VG unterliege der
Auftraggeber dem Vollzugsbereich des Bundes und sei das BVA zur Entscheidung zustandig.nach Paragraph 32, Absatz
eins, ASVG eine gesetzlich eingerichtete Korperschaft offentlichen Rechts und Selbstverwaltungskorper. Nach
Paragraph 448, Absatz eins, ASVG wirden Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch den
Bundesminister fur Gesundheit und Frauen, unterliegen. GemaR Paragraph 291, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit
Artikel 14b Absatz 2, Ziffer eins, Litera d, B-VG unterliege der Auftraggeber dem Vollzugsbereich des Bundes und sei
das BVA zur Entscheidung zustandig.

Das Ende der Angebotsfrist sei mit der 1. Fragebeantwortung auf den 4.4.2011 erstreckt worden. GemaR § 321 Abs. 4
BVergG seien Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen bis spatestens 7 Tage von Ablauf der
Angebotsfrist einzubringen, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betrage. Im gegenstandlichen Fall betrage die
Angebotsfrist jedenfalls mehr als 17 Tage. Auch soweit die 1. Fragebeantwortung als gesonderte Festlegung wahrend
der Angebotsfrist anzusehen sei, sei die Antragstellung rechtzeitig erfolgt. Der Antragstellerin sei die 1.
Fragebeantwortung am 4.3.2011 Ubermittelt worden.Das Ende der Angebotsfrist sei mit der 1. Fragebeantwortung auf
den 4.4.2011 erstreckt worden. GemaR Paragraph 321, Absatz 4, BVergG seien Antrage auf Nachprufung der
Ausschreibungsunterlagen bis spatestens 7 Tage von Ablauf der Angebotsfrist einzubringen, sofern diese Frist mehr als
17 Tage betrage. Im gegenstandlichen Fall betrage die Angebotsfrist jedenfalls mehr als 17 Tage. Auch soweit die 1.
Fragebeantwortung als gesonderte Festlegung wahrend der Angebotsfrist anzusehen sei, sei die Antragstellung
rechtzeitig erfolgt. Der Antragstellerin sei die 1. Fragebeantwortung am 4.3.2011 Gbermittelt worden.

Konkret zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung brachte die Antragstellerin vor, dass sie ihr bisheriges
Vorbringen im Nachprufungsantrag auch zum Vorbringen hinsichtlich des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung erhebe. Die Aussetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei deswegen das gelindeste Mittel, da die
- auf einer rechtswidrigen Ausschreibung basierenden - Angebote bis spatestens 4.4.2011 abzugeben seien. Aufgrund
der rechtswidrigen Vorgaben des Auftraggebers drohe der Antragstellerin bereits durch die Abgabe eines Angebotes
der Eintritt eines Schadens, wiirde sie doch gezwungen werden, entweder sich den rechtswidrigen Bedingungen des
Auftraggebers zu unterwerfen oder kein Angebot abzugeben. Unterlasse sie die Abgabe eines Angebotes, habe sie von
vornherein keine Méglichkeit, den Zuschlag erhalten zu kdnnen. Die Aussetzung des gesamten Vergabeverfahrens sei
daher das gelindeste zur Verfigung stehende Mittel. Sollte das BVA dieser Argumentation nicht folgen, wére die in
eventu begehrte Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist das ndchst gelindeste zur Verflgung stehende Mittel, da es
eine Uberpriifung der angefochtenen Ausschreibung vor Ablauf der Angebotsfrist ermégliche und der Antragstellerin
die Chance wahre, sich im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens um die Ausfihrung der
ausgeschriebenen Leistung zu bewerben. Das Aussetzen des Laufs der Angebotsfrist gewahrleiste, dass die
Antragstellerin im Falle des Obsiegens auch Uber hinreichend Zeit verfiige, um ein Angebot erstellen zu kénnen, mit
welchem sie eine Chance auf den Zuschlag habe, ohne gezwungen zu sein, aufgrund rechtswidriger Vorgaben in der
Ausschreibung Aufwendungen zu haben, die bei rechtskonformen Vorgehen des Auftraggebers nicht entstanden

waren.

Die in eventu begehrte Untersagung der Offnung der Angebote biete nur einen theoretischen Schutz, zumal sie voraus
setze, dass die Antragstellerin vor Ablauf der Angebotsfrist Uberhaupt ein Angebot abgegeben habe. Die Untersagung
der Offnung der Angebote kénne nur gemeinsam mit der begehrten Aussetzung des Ablauf der Angebotsfrist
gewahrleisten, dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens jedenfalls Gber hinreichend Zeit verfiige, um ein mit
Chancen auf den Zuschlag versehenes Angebot erstellen zu kénnen.

Die Interessenabwagung musse zugunsten der Antragstellerin ausfallen. Die einstweilige Aussetzung des
Vergabeverfahrens stelle weder fiir den Auftraggeber noch fir die sonstigen Bieter eine unverhaltnismaRige Belastung
dar. Eine besondere Dringlichkeit des Verfahrens kénne nicht erblickt werden, zumal der Auftraggeber bis zum Tag der
Einbringung des Nachprufungsantrages die Anfragen der Antragstellerin nur teilweise beantwortet habe. Zu einigen
der Fragen habe der Auftraggeber Uberhaupt nicht Stellung genommen. In den Ausschreibungsunterlagen sei der
Leistungsbeginn mit 1.7.2011 festgelegt. Dieser geplante Leistungsbeginn kénne auch bei Durchfiihrung eines
Nachpriifungsverfahrens eingehalten werden. Offentliche Interessen, die gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprechen wirden, seien ebenfalls nicht zu erkennen. Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
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sei nur bei Gefahr flr Leib und Leben und besonderer Dringlichkeit abzulehnen. Solche Gefahren wirden jedoch im
vorliegenden Fall nicht vorliegen. Die Versorgung der anspruchsberechtigten Patienten mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Geraten sei auch Uber den geplanten Leistungsbeginn am 1.7.2011 hinaus jedenfalls
sichergestellt. Der Auftraggeber habe mit der Antragstellerin - wie auch mit sdmtlichen anderen in diesem Bereich
tatigen Unternehmen - einen Rahmenvertrag abgeschlossen, der die Antragstellerin zur Bereitstellung und Wartung
der auftragsgegenstandlichen Gerate zur Position 1 im Abrufsfall verpflichte. Dieser Vertrag sei nach wie vor aufrecht.
Des Weiteren wurden weitere, ebenfalls aufrechte, Rahmenvertrage existieren, Uber welche der Auftraggeber jederzeit
die "Position 2 Gerite" beziehen kénne. Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfliigung sei
somit nicht auszugehen.

Der Auftraggeber gab innerhalb der festgesetzten Frist keine Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung ab. Mit E-Mail vom 16.3.2011 (OZ 7) teilte der Auftraggeber mit, dass er beabsichtige, das
Vergabeverfahren nach § 138 Abs 2 BVergG aus sachlichen Grinden zu widerrufen (Mitteilung der
Widerrufsentscheidung). Der sachliche Grund liege darin, dass die vorliegenden Ausschreibungsunterlagen
wesentliche, (iber eine Berichtigung hinausgehende, Anderungen erfahren sollten. Der Auftraggeber beabsichtige,
nach Widerruf ein neues Vergabeverfahren einzuleiten. Das Ende der Stillhaltefrist wurde mit 28.3.2011 angeben.Der
Auftraggeber gab innerhalb der festgesetzten Frist keine Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung ab. Mit E-Mail vom 16.3.2011 (OZ 7) teilte der Auftraggeber mit, dass er beabsichtige, das Vergabeverfahren
nach Paragraph 138, Absatz 2, BVergG aus sachlichen Grinden zu widerrufen (Mitteilung der Widerrufsentscheidung).
Der sachliche Grund liege darin, dass die vorliegenden Ausschreibungsunterlagen wesentliche, Uber eine Berichtigung
hinausgehende, Anderungen erfahren sollten. Der Auftraggeber beabsichtige, nach Widerruf ein neues
Vergabeverfahren einzuleiten. Das Ende der Stillhaltefrist wurde mit 28.3.2011 angeben.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl.
BVA 10. 10. 2008, N/0082-BVA/09/2008-56; 11.3.2011, N/0014-BVA/02/2011-EV6 ua unter Bezug auf VfGH 28. 2.
2000, B 2184/98; 25. 3. 2002, B 457/02; 10. 1. 2003, B 14/03; VwWGH 7. 11. 20052003/04/0109; 21. 12. 2005,
2003/04/0048; 27. 6. 2007,2005/04/0111). Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Lieferauftrag
gemal § 5 BVergG, welcher in einem offenen Verfahren nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer
Rahmenvereinbarung gemaf § 32 BVergG vergeben wird. Das Verfahren befindet sich im Stadium der offenen
Angebotsfrist. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betrégt nach den Angaben des Auftraggebers
Euro XXXX (ohne Ust.). Das Verfahren ist demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen [siehe zu alledem die
Stellungnahmen des Auftraggebers zu GZ N/0014-BVA/02/2011-4 und N/0015-BVA/02/2011 (Anm: betreffend das
idente Vergabeverfahren)]. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Erhalt des Auftrages dargelegt. Sie behauptet
die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw. die Rechtswidrigkeit einzelner angefiihrter
Bestimmungen derselben sowie einzelner Festlegungen des Auftraggebers in der 1. Fragebeantwortung. Diese
Behauptungen erscheinen im Hinblick auf das oben (kursorisch) wiedergegebene Vorbringen, den vorliegenden
Akteninhalt, der Tatsache zweier weiterer Nachprifungsantrage gegen die idente Ausschreibung und nicht
zuletzt die seitens des Auftraggebers am 16.3.2011 bekannt gegebene Widerrufsentscheidung, nicht
denkunmdglich. Die Richtigkeit dieser Behauptungen wird falls es - aufgrund von Einspriichen von Bewerbern
und einer allfalligen Stattgabe dieser durch das BVA - zu keinem Widerruf des Vergabeverfahrens kommen sollte,
im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin im
Falle des Obsiegens im Nachprufungsverfahren und der Nichtigerklarung von Teilen bzw. der gesamten
Ausschreibung bzw der 1. Fragebeantwortung, in der Folge fir die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da - falls es zu keinem Widerruf des Vergabeverfahrens kommen sollte -
seitens des Auftraggebers nach Ablauf der Angebotsfrist am 4. April 2011 die Offnung der eingelangten Angebote
geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fiir die Angebotsabgabe und damit auch fir die Erteilung
des Zuschlages in Betracht kdme, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden,
der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfugung abgewendet werden kann. Der denkmdogliche Anspruch
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auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Angebotsabgabe der
Antragstellerin auf der Grundlage einer rechtskonformen Ausschreibung und damit in einem rechtskonformen
Vergabeverfahren erméglicht.Die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemal’ Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 10. 10. 2008, N/0082-BVA/09/2008-56; 11.3.2011,
N/0014-BVA/02/2011-EV6 ua unter Bezug auf VfGH 28. 2. 2000, B 2184/98; 25. 3. 2002, B 457/02; 10. 1. 2003, B
14/03; VWGH 7. 11. 2005, 2003/04/0109; 21. 12. 2005,2003/04/0048; 27. 6. 2007,2005/04/0111). Beim
gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Lieferauftrag gemald Paragraph 5, BVergG, welcher in einem
offenen Verfahren nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer Rahmenvereinbarung gemaf Paragraph 32,
BVergG vergeben wird. Das Verfahren befindet sich im Stadium der offenen Angebotsfrist. Der geschatzte
Auftragswert des Gesamtvorhabens betrdgt nach den Angaben des Auftraggebers Euro romisch 40 (ohne Ust.).
Das Verfahren ist demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen [siehe zu alledem die Stellungnahmen des
Auftraggebers zu GZ N/0014-BVA/02/2011-4 und N/0015-BVA/02/2011 Anmerkung, betreffend das idente
Vergabeverfahren)]. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Erhalt des Auftrages dargelegt. Sie behauptet die
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw. die Rechtswidrigkeit einzelner angefihrter
Bestimmungen derselben sowie einzelner Festlegungen des Auftraggebers in der 1. Fragebeantwortung. Diese
Behauptungen erscheinen im Hinblick auf das oben (kursorisch) wiedergegebene Vorbringen, den vorliegenden
Akteninhalt, der Tatsache zweier weiterer Nachprifungsantrage gegen die idente Ausschreibung und nicht
zuletzt die seitens des Auftraggebers am 16.3.2011 bekannt gegebene Widerrufsentscheidung, nicht
denkunmdglich. Die Richtigkeit dieser Behauptungen wird falls es - aufgrund von Einspriichen von Bewerbern
und einer allfalligen Stattgabe dieser durch das BVA - zu keinem Widerruf des Vergabeverfahrens kommen sollte,
im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin im
Falle des Obsiegens im Nachprufungsverfahren und der Nichtigerklarung von Teilen bzw. der gesamten
Ausschreibung bzw der 1. Fragebeantwortung, in der Folge fir die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da - falls es zu keinem Widerruf des Vergabeverfahrens kommen sollte -
seitens des Auftraggebers nach Ablauf der Angebotsfrist am 4. April 2011 die Offnung der eingelangten Angebote
geplant ist, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fiir die Angebotsabgabe und damit auch fir die Erteilung
des Zuschlages in Betracht kdme, droht der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden,
der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfugung abgewendet werden kann. Der denkmdogliche Anspruch
auf Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Angebotsabgabe der
Antragstellerin auf der Grundlage einer rechtskonformen Ausschreibung und damit in einem rechtskonformen
Vergabeverfahren ermoglicht.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemal §
320 Abs 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario § 328 Abs 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. BVA 25. 4. 2006,
N/0025- BVA/04/2006-EV7; 18. 4. 2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Von einem in 8 328 Abs 1 BVergG genannten
offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des § 320 Abs 1 leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebuhr
ordnungsgemald entrichtet wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG
erfullt sind, ist das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4
BVergG rechtzeitig vergleiche BVA 25. 4. 2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7; 18. 4. 2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.).
Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des
Paragraph 320, Absatz eins, leg cit ist nicht auszugehen. Da auch die Pauschalgebihr ordnungsgemal entrichtet
wurde und die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG erfullt sind, ist das
Bundesvergabeamt zur Durchfihrung des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zustandig.

1. 2.Ziffer2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

Gemall &8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
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Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung
unverzuiglich 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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung unverziglich vorldufige MalRnahmen
anzuordnen, die noétig 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.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle madglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdgen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (ber eine allféllige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende Malinahme zu verfligen.Gemald Paragraph 329, Absatz 3, BVergG kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

Gemald 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verflgung die Zeit, fir welche diese Verfugung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Im Rahmen der Interessenabwdgung nach & 329 Abs 1 BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MalBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Durchfihrung
eines Vergabeverfahrens auf Grundlage einer von der Antragstellerin behaupteten rechtswidrigen Ausschreibung
beabsichtigt ist. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten
der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen
Verfigung mussen daher - bei Nichtliberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemal3 § 329



Abs 1 BVergG - MaBnahmen getroffen werden, die in der Folge eine Teilnahme an einem den Grundprinzipien des
Vergaberechts entsprechenden Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung
ermoglichen. Zur wirksamen Sicherung dieser méglicherweise bestehenden Anspriche muss daher das Verfahren bis
zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfallige
spatere Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach
Paragraph 329, Absatz eins, BVergG sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende einstweilige MalBnahme ist zunachst
darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens auf
Grundlage einer von der Antragstellerin behaupteten rechtswidrigen Ausschreibung beabsichtigt ist. Es kann aus der
Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages
mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfigung mussen daher - bei
Nichtlberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG -
MalRnahmen getroffen werden, die in der Folge eine Teilnahme an einem den Grundprinzipien des Vergaberechts
entsprechenden Vergabeverfahren Uber die ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung ermdglichen.
Zur wirksamen Sicherung dieser madglicherweise bestehenden Anspriche muss daher das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten werden, der eine allfallige
spatere Teilnahme und Zuschlagserteilung an die Antragstellerin ermdglicht.

Die Antragstellerin stellte ihr Interesse am Vertragsabschluss bzw den ihr drohenden Schaden in einer dem Gesetz
entsprechenden Weise dar. Demnach drohe bei Nichterhalt des Auftrages ein Gewinnentgang in branchenublicher
Hohe, die Frustration angefallener bzw anfallender Kosten sowie der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes. Die
Interessenabwagung musse zugunsten der Antragstellerin ausfallen.

Der Auftraggeber gab zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung keine Stellungnahme ab. Er gab jedoch
am 16.3.2011 eine Widerrufsentscheidung bekannt.

Hiezu ist Folgendes anzumerken:

Ein besonderes offentliches Interesse an der unverziiglichen Fortfihrung des Vergabeverfahrens wurde weder
behauptet, noch ist ein solches zu erkennen. Es besteht, soweit derzeit absehbar, keine akute Gefahr fur Leib und
Leben der Anspruchsberechtigten. Die Versorgungssicherheit ist nach dem eigenen Vorbringen des Auftraggebers zu
den GZ N/0014-BVA/02/2011 und N/0015-BVA/02/2011 jedenfalls bis 30. Juni 2011 gewahrleistet, der Leistungsbeginn
laut Ausschreibung mit 1.7.2011 festgelegt. Unter der Pramisse, dass das Vergabeverfahren nicht widerrufen wird und
es in der Folge zu einer Neuausschreibung durch den Auftraggeber kdme, sollte das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren nicht langer als sechs Wochen dauern, sodass diesfalls eine rechtzeitige Vergabe moglich sein
sollte. In diesem Zusammenhang ist jedenfalls darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines
allfélligen Rechtsschutzverfahrens und in der Folge die ev Notwendigkeit eines Widerrufs der Ausschreibung mit
einzukalkulieren hat (siehe zB BVA 23. 10. 2008, N/0131- BVA/12/2008-EV9; 1. 12. 2008, N/0153-BVA/03/2008-7 EV; 30.
12.2008, N/0171- BVA/04/2008-EV4, 14. 5. 2010, N/0038-BVA/10/2010-EV19),

Es ist auch das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu
berucksichtigen (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02). GemaR § 329 Abs 1 BVergG ist von der Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung nur dann abzusehen, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
ergibt (zB BVA 9. 1. 2004, 10N-3/04-4 mwN; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12). Insgesamt Uberwiegen nach dem
Gesagten die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung jene der Ubrigen Bieter
und des Auftraggebers.Es ist auch das oOffentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bertcksichtigen (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02). Gemal3 Paragraph 329, Absatz
eins, BVergG ist von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen, wenn die Interessenabwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVA 9. 1. 2004, 10N-3/04-4 mwN; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-
EV12). Insgesamt Uberwiegen nach dem Gesagten die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung jene der Ubrigen Bieter und des Auftraggebers.

Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Erméglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin, ist durch eine



entsprechende MaRBnahme Genlge zu leisten. Dabei muss es sich um die geringste noch zum Ziel fuhrende
MafBnahme handeln.

Bei der begehrten zeitlich befristeten Aussetzung des Vergabeverfahrens handelt es sich entgegen der Ansicht der
Antragstellerin nicht um das gelindeste Mittel. Vielmehr ist diese MaBnahme als Uberschielend zu bewerten, da sie
dem Auftraggeber jeglichen Handlungsspielraum nehmen wirde; so ware es dem Auftraggeber dann auch verwehrt,
das Verfahren zu widerrufen. Dieses Begehren war daher abzuweisen.

Da sich die Ausschreibung nur bis zur Angebotséffnung andern lasst, ohne die Ausschreibung ganzlich obsolet zu
machen, war daher als gelindeste vorlaufige MaBnahme die Angebotsoffnung zu untersagen (zB BVA 26. 11. 2010,
N/0098- BVA/10/2010-EV10). Da der Auftraggeber eine Rahmenvereinbarung nur auf der Grundlage von Angeboten
abschlieBen kann, genlgt die Untersagung der Angebotséffnung (vgl auch BVA 11.3.2011, N/0014-BVA/02/2011-EV6) in
Verbindung mit der zeitgleich verfligten vorlaufigen Aussetzung der Angebotsfrist mit der Wirkung der
Ablaufshemmung. Dies ist erforderlich, um der Antragstellerin die Chance zu wahren, nach einer allfalligen
Ausschreibungsberichtigung im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens ein chancenreiches Angebot legen
zu koénnen.Da sich die Ausschreibung nur bis zur Angebotsoffnung andern lasst, ohne die Ausschreibung ganzlich
obsolet zu machen, war daher als gelindeste vorlaufige MaBnahme die Angebotséffnung zu untersagen (zB BVA 26. 11.
2010, N/0098- BVA/10/2010-EV10). Da der Auftraggeber eine Rahmenvereinbarung nur auf der Grundlage von
Angeboten abschlieBen kann, genlgt die Untersagung der Angebotséffnung vergleiche auch BVA 11.3.2011, N/0014-
BVA/02/2011-EV6) in Verbindung mit der zeitgleich verflgten vorlaufigen Aussetzung der Angebotsfrist mit der Wirkung
der Ablaufshemmung. Dies ist erforderlich, um der Antragstellerin die Chance zu wahren, nach einer allfalligen
Ausschreibungsberichtigung im Rahmen eines rechtskonformen Vergabeverfahrens ein chancenreiches Angebot legen

zu kdénnen.

Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung war trotz der Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung seitens
des Auftraggebers am 16.3.2011 erforderlich, da zum Erlassungszeitpunkt der einstweiligen Verfligung nicht
abgeschatzt werden kann, ob die Widerrufsentscheidung bekdmpft werden wird bzw - diesen Fall vorausgesetzt - ob
der entscheidungsbefugte Senat 2 den Antrégen Folge geben wird oder nicht. Im Falle der Ab- oder Zurlickweisung der
Nichtigerklarungsantrage hinsichtlich der Widerrufsentscheidung ware es dem Auftraggeber verwehrt, den Widerruf
des gegenstandlichen Vergabeverfahrens zu erkldren und den Auftrag neu auszuschreiben. In einem solchen Fall
wlrde die Angebotsfrist im gegenstandlichen Verfahren am 4.4.2011 ablaufen. Durch die Begrenzung der
einstweiligen Verfliigung mit der Dauer des abzusichernden Nachpriufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen
Verfigung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], § 391 Rz 2). Die Zeit
bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. § 329 Abs 3 BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer
Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung,
der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfiigung fur die gesamte
Dauer des Nachpriufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Der Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, er jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die Erlassung der
einstweiligen Verfliigung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprufungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008; 9. 5. 2006, N/0029-
BVA/09/2006/EV-10; 19. 4. 2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15. 2. 2008, N/0015-BVA/10/2008-011; 16. 6. 2009,
N/0058-BVA/10/2009-EV11; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12; siehe auch VwWGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054,
JusGuide 2008/19/589 [VwGH]).Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung war trotz der Bekanntgabe der
Widerrufsentscheidung seitens des Auftraggebers am 16.3.2011 erforderlich, da zum Erlassungszeitpunkt der
einstweiligen Verflgung nicht abgeschatzt werden kann, ob die Widerrufsentscheidung bekampft werden wird bzw -
diesen Fall vorausgesetzt - ob der entscheidungsbefugte Senat 2 den Antragen Folge geben wird oder nicht. Im Falle
der Ab- oder Zurickweisung der Nichtigerklarungsantrage hinsichtlich der Widerrufsentscheidung ware es dem
Auftraggeber verwehrt, den Widerruf des gegenstandlichen Vergabeverfahrens zu erkldaren und den Auftrag neu
auszuschreiben. In einem solchen Fall wirde die Angebotsfrist im gegenstandlichen Verfahren am 4.4.2011 ablaufen.
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?
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[2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. Paragraph 329,
Absatz 3, BVergG verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine
Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung, der Absicherung eines effektiven
Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fur die gesamte Dauer des
Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Der
Auftraggeber ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesvergabeamtes davon nicht verlangert wird, er jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die Erlassung der
einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfligung mit der Entscheidung Uber
den Nachprufungsantrag auBer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten
Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-BVA/10/2006-EV008; 9. 5. 2006, N/0029-
BVA/09/2006/EV-10; 19. 4. 2007, N/0034-BVA/10-2007-EV020; 15. 2. 2008, N/0015-BVA/10/2008-011; 16. 6. 2009,
N/0058-BVA/10/2009-EV11; 5. 2. 2010, N/0007-BVA/10/2010-EV12; siehe auch VwWGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054,
JusGuide 2008/19/589 [VWGH]).
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