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. 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
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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

Das Bundesvergabeamt hat gemall 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, in der FassungBGBI | Nr 15/2010
(BVergG), durch den Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Hubert Reisner, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung gemal’ 8 312 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 NiederOsterreichische Gebietskrankenkasse Uber den Antrag der A***
vertreten durch X*** Rechtsanwalte OG vom 4. Marz 2011, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemalR
Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010,
(BVergG), durch den Vertreter der Vorsitzenden des Senates 2, Mag. Hubert Reisner, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe
"Versorgung mit Systemen zur Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atembhilfe sowie mit
Systemen zur Behandlung der Cheyne Stokes Atmung" des Auftraggebers Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse
Uber den Antrag der A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte OG vom 4. Marz 2011, wie folgt entschieden:
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Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit dem Inhalt, dass bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes in der Hauptsache das Vergabeverfahren 'Versorgung mit Systemen  zur
Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der
Cheyne Stokes Atmung' ausgesetzt und der Auftraggeberin NOGKK die Fortfilhrung des Vergabeverfahrens, der
Abschluss der Rahmenvereinbarung und insbesondere die Angebots6ffnung untersagt wird, sowie weiters, dass die
bekampfte Entscheidung und die Angebotsfrist ausgesetzt werden”, 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 gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens der Ablauf der Angebotsfrist ausgesetzt und dem Auftraggeber untersagt wird, im genannten

Vergabeverfahren die eingelangten Angebote zu 6ffnen.
Das darliber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

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 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 Europdischen 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 Gber 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 Verotffentlichung, am 7. Marz 2011 im
Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-486092- 1228 ist der Schlusstermin fur den Eingang der Angebote nunmehr
festgelegt mit 4. April 2011, 10.00 Uhr.

Mit Schriftsatz vom 4. Marz 2011 brachte die A*** vertreten durch X*** Rechtsanwdlte OG (in der Folge
Antragstellerin), einen Antrag gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch wiedergegeben
ein.  Gleichzeitig wurde die "Nichtigerklarung der Ausschreibung 'Versorgung mit Systemen zur
Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur Behandlung der
Cheyne Stokes Atmung™ sowie in eventu die "Nichtigerklarung folgender Teile der Ausschreibung 'Versorgung mit
Systemen zur Schlafapnoebehandlung, mit Systemen zur augmentierenden Atemhilfe sowie mit Systemen zur
Behandlung der Cheyne Stokes Atmung': a. Punkt 0.7 der Ausschreibungsunterlage, b. Punkt 3. der
Ausschreibungsunterlage, insbesondere der Punkte 3.1 und 3.3, c. Punkt 4. der Ausschreibungsunterlage, d. Punkt 5.3
der Ausschreibungsunterlage, e. Punkt 5.14 der Ausschreibungsunterlage,

1. fliteraf
Punkt 5.16 der Ausschreibungsunterlage, g. Punkt 5.17 der Ausschreibungsunterlage sowie h. der Beilage ./1
(Leistungsverzeichnis) zur Ausschreibungsunterlage" begehrt. Weiters beantragte die Antragstellerin den Ersatz
der Pauschalgebihren durch den Auftraggeber sowohl im Nachprifungsverfahren als auch im Verfahren auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung, sowie die Gewahrung von Akteneinsicht und die Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung.

Begrindend flhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die gegenstandliche Ausschreibung in mehreren
Punkten den vergaberechtlichen Grundsatzen widerspreche, weil die Ausschreibungsunterlagen ungenigend
ausgearbeitet worden seien, sodass die Bieter zu einer spekulativen Angebotsgestaltung und zu einer
Angebotserstellung unter Zugrundelegung umfangreicher (Eigen-)Jannahmen gezwungen werde. Zudem bote die
Festlegung des Leistungsgegenstandes zu grof3ziigige Spielrdume bzw. mache nur ungenigende Vorgaben, sodass die
unterschiedlichen Preise der Bieter keinerlei Aussagekraft hatten und die Angebote nicht vergleichbar seien.

Die Verwendung der Verfahrensart Rahmenvereinbarung mit nur einem einzigen Bieter sei missbrauchlich. Nach Punkt
5.3 im Zusammenhalt mit Punkt 5.4.1 der Ausschreibung sei davon auszugehen, dass auf Grundlage der
Rahmenvereinbarung je nach Art der Erkrankung verschiedenste Gerate unterschiedlicher Qualitdt und Ausfiihrung



abzurufen seien. Laut Leistungsverzeichnis seien jedoch nur zwei (grundlegende) Positionen, und zwar Position 1
"Systeme zur Schlafapnoebehandlung" und Position 2 "Systeme zur augmentierenden Atemhilfe und Systeme zur
Behandlung der Cheyne Stokes Atmung" anzubieten, also nur ein Gerat bzw. ein Preis pro Therapiesegment.

Die vom Auftraggeber ohne nahere Spezifikation geforderte "Palette von Beatmungsgeraten" sei aufBerst breit und es
gebe eine Vielzahl unterschiedlicher Hersteller. Die Einkaufspreise der Gerate seien auf3erst unterschiedlich und
variierten je nach der Anforderung, nach der Art der Ausfihrung und nach der Qualitat. Die "teureren" Gerate der am
Markt erhaltlichen Produktpalette seien bezogen auf den Einkaufspreis drei- bis viermal so teuer wie die billigsten. In
der Ausschreibung sei zwar die Gesamtanzahl der moglicher Weise zu liefernden Gerate angegeben, Angaben Uber die
ungefahren Anzahl an Beatmungsgeraten oder die Gerateart, jener Gerdte die abgerufen werden, fehlten aber
vollstandig Bei der Kalkulation habe der Bieter keine Mdglichkeit, auf die unterschiedlichen Geratetypen Ricksicht zu
nehmen; er musse sich fir einen Preis entscheiden, dem keine Abnahmeverpflichtung des Auftraggebers
gegenUberstehe. Er habe daher eine Mischkalkulation vorzunehmen und nicht kalkulierbare Risiken zu tbernehmen.

Die Forderung, der fur die Rahmenvereinbarung auszuwdhlende Bieter habe die gesamte Palette von
Beatmungsgeraten zur Verfugung zu stellen, konne kein Bieter erflllen. Nach Marktkenntnis der Antragstellerin seien
aufgrund unterschiedlicher Vertrage mit den einzelnen Herstellern nicht alle am Markt tatigen Unternehmen in der
Lage auf samtliche Gerate der geforderten Produktpalette zuzugreifen. Um die ebenfalls ausgeschriebene Wartung
und Reparatur der Gerate vornehmen zu kénnen, bedirfe es einer Autorisierung durch den jeweiligen Hersteller. Kein
am Markt tatiger Bieter verfliige Uber eine derartige Autorisierung samtlicher Hersteller, sodass fur den Fall, dass die
Rahmenvereinbarung nur mit einem Unternehmen abgeschlossen werde, dieses nicht alle Produkte liefern bzw.
jedenfalls sie nicht warten kénne.

Um die missbrauchliche Verwendung des Instruments der Rahmenvereinbarung zu vermeiden, musse der Bieter in
unterschiedlichen Losen ausschreiben und zwar zumindest flr die Positionen 1 und 2, bestenfalls jedoch fiur jedes
unterschiedliche Gerat bzw. fir die unterschiedliche Gerétetypen innerhalb eines Therapiesegments. Die
Rahmenvereinbarungen konnten dann mit mehreren Unternehmen abgeschlossen werden, was auch die vom
Auftraggeber gewollte Versorgungssicherheit der Patienten gewadhrleistet kénnte. Auch kdme es bei der derzeit
vorgesehenen Gestaltung als Rahmenvereinbarung mit nur einem Unternehmen unzuldssiger Weise zu einer

Marktabschottung, weil alle anderen Unternehmen von der Leistungserbringung ausgeschlossen wiirden.

Mangels Ausschreibungsregelungen, tber Gerateart und (ungefdhre) Anzahl an abzurufenden Gerdten und ohne
Aufgliederung der Positionspreise in unterschiedliche Produktkategorien sei die Vergleichbarkeit der Angebote nicht

sicher gestellt.

Laut Punkt 0.7 des Leistungsverzeichnisses seien flir die Positionen 1 und 2 jeweils Tagespauschalgebihren
anzugeben, die Bildung eines Gesamtpreises aus diesen beiden Positionen sei nicht vorgesehen. Da eine getrennte
Vergabe fir die Positionen 1 und 2 auch nicht vorgesehen sei, kénne die Rahmenvereinbarung nur hinsichtlich beider
Positionen gemeinsam abgeschlossen werden. Nach den Grundsatzen des BVergG seien die Zuschlagskriterien vorab
so klar zu definieren, dass fur den jeweiligen Unternehmer bei Bearbeitung der Ausschreibungsunterlage der Weg zur
Ermittlung des besten bzw. billigsten Angebotes transparent sei. Der Grundsatz, der Auftraggeber habe durch die
Konkretisierung von Zuschlagskriterien zu gewahrleisten, dass der Bieter genaue Kenntnis davon erhalte, wie die
Angebote nach den Zuschlagskriterien zu bewerten seien, sei auch auf das in Punkt 4 der Ausschreibung vorgesehene
Billigstbieterprinzip anzuwenden. Trotzdem sei im vorliegenden Fall nicht ersichtlich, ob der Preis fur die Position 1, der
Preis fur die Position 2 oder eine Summe aus diesen Preisen den bewertungsrelevanten Angebotspreis darstelle.

Die unspezifische Definition des Leistungsgegenstandes, die nicht sicherstelle, dass samtliche Angebote qualitativ
gleichwertig seien, mache das Billigstbieterprinzip in dieser Ausschreibung generell unzulassig.

Infolge ungenltgender Vorgaben in der Ausschreibung sei bei den Musskriterien "Qualitat der Fachberatung" und
"Lieferzeiten" nicht vorhersehbar, wann sie als erfullt gelten. Punkt 3.3 regle insbesondere nicht, wie die "Qualitat der
Fachberatung" nachzuweisen sei und wann eine erforderliche Anzahl derartig qualifizierter Mitarbeiter vorliege. Es
werde nicht transparent, auf welcher Grundlage die Bewertung der "erforderlichen Anzahl" vorgenommen werde. Das
Kriterium "Qualitat der Fachberatung", stelle ein qualitatives, das sich nicht als Musskriterium eigne, dar und sei
demnach als Zuschlagskriterium vorzusehen.



Laut Punkt 3.1 der Ausschreibung habe der Bieter im Rahmen des Musskriteriums "Ubernahmekonzept" ein
schlissiges Ubernahmekonzept vorzulegen. Die Erstellung eines derartigen Konzeptes hénge entscheidend davon ab,
ob bzw. wann die Therapiebriicke eingestellt werde und ob bzw. wann dem Auftragnehmer vom Auftraggeber
samtliche erforderliche Geratedaten, die verwendeten Masken etc. zur Verflugung gestellt wirden. Es weder geregelt,
wann diese Daten dem Bieter zur Verfligung gestellt wiirden, noch ob der Auftraggeber tiber samtliche Patientendaten
verflige. Ohne Kenntnis dieser Daten, sei es nicht méglich ein Angebot zu kalkulieren. Wirden diese Daten dem Bieter
nicht vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt wirden, kame es betrachtliche zusatzlichen Kosten auf Bieterseite.
Mangels Informationen in der Ausschreibung, wie lange die bisherigen Lieferanten die in Verwendung befindlichen
Gerate weiterhin bei den Patienten belassen mussen bzw. wirden bzw innerhalb welcher Zeit mit einer kompletten
Umstellung sdmtlicher anspruchsberechtigen Patienten zu rechnen sei, sei die Erstellung eines Ubernahmekonzeptes

unmoglich.

Die in Punkt 5.20 der Ausschreibung vorgesehene Option, die dem Auftraggeber nach einer dreijahrigen Laufzeit das
einseitige Gestaltungsrecht einrdume, die Rahmenvereinbarung zweimal, jeweils um ein weiteres Vertragsjahr, zu
verlangern sei unzuldssig (8 151 Abs 6 BVergG). Besondere Gruinde, die eine langere Laufzeit rechtfertigen wirden,
lagen nicht vor. Dass in der Ausschreibung keinerlei Preisanpassungsmaéglichkeit wahrend der Laufzeit vorgesehen sei,
mache die Option jedenfalls unzuldssig.Die in Punkt 5.20 der Ausschreibung vorgesehene Option, die dem
Auftraggeber nach einer dreijahrigen Laufzeit das einseitige Gestaltungsrecht einrdume, die Rahmenvereinbarung
zweimal, jeweils um ein weiteres Vertragsjahr, zu verlangern sei unzuldssig (Paragraph 151, Absatz 6, BVergG).
Besondere Grunde, die eine langere Laufzeit rechtfertigen wirden, lagen nicht vor. Dass in der Ausschreibung
keinerlei Preisanpassungsmoglichkeit wahrend der Laufzeit vorgesehen sei, mache die Option jedenfalls unzuldssig.

Auch die Laufzeit der aufgrund der Einzelabrufe zustande kommenden Einzelvertrage bliebe in der Ausschreibung
ungeregelt, obwohl diese Informationen fur die Kalkulation des Angebotspreises unbedingt erforderlich seien.

Die in Punkt 5.16 der Ausschreibung vorgesehene Bestimmung, dass die Angebotspreise wahrend der Gesamtdauer
der Vertragslaufzeit Festpreise seien, sei unzuldssig. Das Fehlen von angemessenen Preisanpassungsmaoglichkeiten
Uber die Laufzeit der Rahmenvereinbarung bidrde dem Bieter unzuldssiger Weise unkalkulierbare Risiken auf.

Bei den Positionen 1 und 2, sei im Leistungsverzeichnis, Beilage ./1, unter dem Punkt "Masken" vorgesehen, dass bei
medizinischer Notwendigkeit "individuell angefertigte Masken" vom Bieter zur Verflgung zu stellen seien. Angaben
Uber die in der Vergangenheit bereits gebrauchte Anzahl oder Uber die ungefahr zu erwartenden Abrufe fehlten. Da
der Einkaufspreis individueller Masken bis zum 20-fachen Uber jenem von "normalen" Masken liege, sei eine
verniinftige Kalkulation fir einen Bieter ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risiken nicht méglich.

Die Antragstellerin erachte sich durch die angefochtene Entscheidung in ihren vergabegesetzlich gewahrleisteten und
in ihren durch die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten gewdhrleisteten Rechten (Diskriminierungsverbot,
Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbs, Gleichbehandlung aller Bieter) verletzt. Durch die Vorgangsweise
des Auftraggebers werde sie insbesondere in ihrem subjektiven Recht auf eine gesetzmaRige Durchfihrung des
Vergabeverfahrens, auf Einhaltung der Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbs, der Gleichbehandlung aller
Bieter und auf vergaberechtskonforme Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen verletzt.

Die Antragstellerin sei ua Produzentin von medizinischen Gasen und Produkten zur Sauerstofftherapie, sie vertreibe
diese Produkte in Osterreich. Sie habe Interesse am Vertragsabschluss, sie sei hinsichtlich der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen bereits Vertragspartnerin des Auftraggebers und an einer Fortsetzung
der Geschaftsbeziehungen interessiert. Durch die dargestellte rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers
entstehe ihr ein betrachtlicher finanzieller und sonstiger Schaden in Form der Kosten fur die erforderliche rechtliche
Beratung und Vertretung, die derzeit noch nicht bezifferbar seien und fiir die technische Ausarbeitung und
Angebotserstellung in H6he von zumindest Euro 5.000. Weiters drohe ihr der Entgang eines bedeutenden
Referenzprojektes und der Entgang eines derzeit noch nicht bezifferbaren unternehmerischen Gewinns bzw.
Deckungsbeitrages aus den ausgeschriebenen Leistungen.

Zur unmittelbar drohenden Schadigung ihrer Interessen fihrte die Antragstellerin insbesondere aus, dass die Gefahr
bestehe, dass der Auftraggeber unmittelbar nach Ablauf der Angebotsfrist die Angebote 6ffne und in weiterer Folge -
aufgrund der nicht vergaberechtskonformen Ausschreibung - rechtswidrige Entscheidungen treffe, mit welchen
Unternehmungen er die Rahmenvereinbarung abschlieRe. Die Antragstellerin verliere damit endgultig ihre Chance auf



Abschluss einer Rahmenvereinbarung im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Wirde die Antragstellerin die
vorliegende Ausschreibung nicht bekampfen, ginge sie ihres Rechtes auf Geltendmachung von Vergabeverstof3en im
weiteren Vergabeverfahren wegen Praklusion verlustig. Ein allfdlliges besonderes offentliches Interesse an der
Fortfuhrung des Vergabeverfahrens sei nicht ersichtlich, da insbesondere die weitere Versorgung der Patienten
aufgrund bestehender Vertrage gesichert sei.

Mit  Schriftsatz vom 10. Marz 2010 machte der Auftraggeber zundchst allgemeine Angaben zur
verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe und nahm zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
Stellung. Darin verwies er auf die Anfragebeantwortung vom 4. Marz 2011 und die Verlangerung der Angebotsfrist bis
4. April 2011, 10.00 Uhr. Die Antragstellerin habe mit Schreiben vom 7. Marz 2011 der Auftraggeberin mitgeteilt, dass
sich der eingebrachte Nachprifungsantrag und die Anfragebeantwortung zeitlich knapp Uberschnitten hatten und ein
Nachprifungsantrag nicht notwendig gewesen ware. Daraus lasse sich schlieBen, dass die Notwendigkeit der
Verhdngung einer einstweiligen Verflgung aus Sicht der Antragstellerin zum jetzigen Zeitpunkt nicht mehr gegeben
sei. Gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprachen Interessen der Ubrigen Bewerber und ein &éffentliches
Interesse. Die Ubrigen Bewerber kénnten bei Erlassung der einstweiligen Verfiigung einen wirtschaftlichen Schaden
erleiden, da sie allenfalls ebenfalls fir den Zuschlag in Betracht kamen. Ab 1. Juli 2011 sei die Versorgung eines Teils
der Versicherten der Auftraggeberin gefahrdet, da der bis zu diesem Zeitpunkt aufrechte Vertrag wegen der langen
Kuandigungsfrist bereits mit Ende des Jahres 2010 geklndigt worden sei. Eine alternative Lésung in diesem Bereich sie
mit erheblichen finanziellen Nachteilen fur die Auftraggeberin und damit fur ihre Versicherten verbunden. Die
Durchfihrung eines Vergabeverfahrens brachte neben der wesentlichen Verbesserung der Qualitdt der
ausgeschriebenen Leistungen auch eine Verringerung der urspringlichen Tagespauschale mit sich, was mit
erheblichen Einsparungen verbunden ware. Durch die Aufschiebung des Vergabeverfahrens entstiinden somit den
Beitragszahlern wesentliche Nachteile. In der Gesamtbetrachtung tGberwogen jedenfalls die nachteiligen Folgen. Die
Auftraggeberin beantragt die Abweisung des Antrags auf Erlassung der einstweiligen Verfligung.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Die Niederosterreichische Gebietskrankenkasse ist 6ffentliche Auftraggeber nach &8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA
10. 10. 2008, N/0082-BVA/09/2008-56 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 gemall § 5 BVergG, welcher in einem offene
Verfahren nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer Rahmenvereinbarung gemal3 § 32 BVergG vergeben wird.
Das Verfahren befindet sich im Stadium der offenen Angebotsfrist. Der geschatzte Auftragswert des
Gesamtvorhabens betragt nach den Angaben des Auftraggebers Euro 10,500.000 (ohne Ust.). Das Verfahren ist
demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen
Vergabeverfahren dargelegt. Sie behauptet die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit, in eventu
die Rechtswidrigkeit einzelner ihrer Bestimmungen. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben
wiedergegebene Vorbringen und den im Provisorialverfahren vorliegenden Akteninhalt nicht denkunmaéglich. Die
Richtigkeit dieser Behauptung wird im Hauptverfahren zu beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren und der Nichtigerklarung von
Teilen bzw. der gesamten Ausschreibung, in der Folge fir die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da 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 fur die
Angebotsabgabe und damit auch fiir die Erteilung des Zuschlages in Betracht kame, droht der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung
abgewendet werden kann. Der denkmdgliche 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 erméglicht.Die
Niederosterreichische Gebietskrankenkasse ist 6ffentliche Auftraggeber nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
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BVergG vergleiche BVA 10. 10. 2008, N/0082-BVA/09/2008-56 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 gemal3 Paragraph 5,
BVergG, welcher in einem offene Verfahren nach dem Billigstbieterprinzip in Form einer Rahmenvereinbarung
gemald Paragraph 32, BVergG vergeben wird. Das Verfahren befindet sich im Stadium der offenen Angebotsfrist.
Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt nach den Angaben des Auftraggebers Euro
10,500.000 (ohne Ust.). Das Verfahren ist demnach dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Die Antragstellerin
hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren dargelegt. Sie behauptet die Rechtswidrigkeit der
Ausschreibung in ihrer Gesamtheit, in eventu die Rechtswidrigkeit einzelner ihrer Bestimmungen. Diese
Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen und den im Provisorialverfahren
vorliegenden Akteninhalt nicht denkunmaoglich. Die Richtigkeit dieser Behauptung wird im Hauptverfahren zu
beurteilen sein. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin im Falle des Obsiegens im
Nachpriufungsverfahren und der Nichtigerklarung von Teilen bzw. der gesamten Ausschreibung, in der Folge fur
die Angebotsabgabe und somit letztlich fir eine Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da 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 fir 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 Verfigung abgewendet werden kann. Der denkmdgliche 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 Verfigung 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 Verfligung
zustandig.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung 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.Ziffer 2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich 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 Verfligung unverziglich vorldufige MalRinahmen
anzuordnen, die ndtig 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 8 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
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Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes 6ffentliches 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 Verfigung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende MalRinahme 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

verflgen.

Gemald § 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 Verfigung 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, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
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 Interessenabwagung 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 behauptet rechtswidrigen Ausschreibung beabsichtigt ist. Es kann aus
der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten
Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtméaRigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird
kdénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung mussen daher - bei Nichtiberwiegen
der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemald § 329 Abs 1 BVergG - MaRRnahmen getroffen werden, die
eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Uber die
ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung ermaoglicht. Zur wirksamen Sicherung dieser
moglicherweise bestehenden Anspriiche 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 verfiigende einstweilige MaBnahme ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens auf Grundlage einer behauptet rechtswidrigen
Ausschreibung beabsichtigt ist. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht ausgeschlossen werden, dass die
von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sie daher an einem sodann rechtmaRigen
Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr auf Grund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der



Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung
mussen daher - bei Nichtlberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemafR Paragraph 329,
Absatz eins, BVergG - MalBnahmen getroffen werden, die eine spdtere den Grundprinzipien des Vergaberechts
entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren Gber die ausgeschriebenen Leistungen und eine Zuschlagserteilung
ermoglicht. Zur wirksamen Sicherung dieser moglicherweise bestehenden Anspriiche 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 ermoglicht.

Die Interessen der Antragstellerin bestehen in der Wahrung ihrer Chance auf Abschluss einer Rahmenvereinbarung im
gegenstandlichen Vergabeverfahren. Wiirde die Antragstellerin die vorliegende Ausschreibung nicht bekdmpfen, ginge
sie ihres Rechtes auf Geltendmachung von VergabeverstoRen im weiteren Vergabeverfahren wegen Praklusion
verlustig. Ein allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens sei ihr nicht
ersichtlich, da insbesondere die weitere Versorgung der Patienten aufgrund bestehender Vertrage gesichert sei.

Die Auftraggeberin machte hingegen geltend, dass einerseits die Ubrigen Bewerber durch den Aufschub der Vergabe
des vorliegenden Auftrags wirtschaftlich geschadigt wirden. Andererseits drohten Versorgungsengpdsse bei den
Versicherten der Auftraggeberin ab dem 1. Juli 2011. Uberdies seien durch das Vergabeverfahren wirtschaftliche und
qualitative Verbesserungen der Leistungserbringung zu erwarten.

Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass
der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens 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), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlieBlich dass gemaR §
329 Abs 1 BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur dann abzusehen ist, 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).Bei der Interessenabwagung ist schlie3lich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze
Rucksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes bei seiner
zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen Rechtsschutzverfahrens 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), dass das Offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu berlcksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und
schlie3lich dass gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann
abzusehen ist, wenn die Interessenabwigung 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).

Stellt man nun die Interessen der Antragstellerin jenen der Auftraggeberin gegenlber, ist zu beachten, dass zwei
weitere Antrage auf Nichtigerklarung der Ausschreibung beim Bundesvergabeamt anhangig sind, die beide nach der
Anfragebeantwortung und in Kenntnis der Anfragebeantwortung eingebracht wurden. Dies zeigt, dass die
RechtmaRigkeit der Ausschreibung auch von anderen Bewerbern hinterfragt wird. Da auch sie ein Interesse an der
Durchfihrung eines Nachprufungsverfahrens zeigen, ist die von der Auftraggeberin behauptete wirtschaftliche
Schadigung anderer Bewerber nicht anzunehmen. Weiters wiirde diese den Vergaberechtsschutz unmdéglich machen,
wenn aus Rucksichtnahme auf andere Bewerber oder Bieter auf den provisorischen Rechtsschutz verzichtet wirde.
Die Versorgungssicherheit ist nach dem Vorbringen der Auftraggeberin jedenfalls bis 30. Juni 2011 gewahrleistet. Das
Nachprifungsverfahren sollte nicht langer als sechs Wochen dauern, sodass eine rechtzeitige Vergabe moglich sein
sollte. Uberdies hat der Auftraggeber Vorverfahren abzuwarten. Im Dringlichkeitsfall wire es der Auftraggeberin
moglich, vorldufige MaBnahmen zu treffen, um die Versorgung sicherzustellen. Diese durfen allerdings das Ergebnis
des Vergabeverfahrens nicht beeinflussen oder es obsolet machen (EuGH 14. 6. 2007, Rs C-6/05, Medipac-Kazantzidis,
Slg 2007, 1-4557 = RPA-SlIg-Int 2007/1, Rn 61). Da bis zu diesem Zeitpunkt aus dem derzeit bestehenden Vertrag zu den
fixierten Konditionen bezogen wird, kann auch eine wirtschaftliche und qualitative Verbesserung der Leistung nicht vor
diesem Zeitpunkt eintreten. Insgesamt Uberwiegen daher die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer
einstweiligen Verfugung jene der Ubrigen Bieter und der Auftraggeberin. Die behaupteten offentlichen Interessen
konnten nicht festgestellt werden.



Dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermdéglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren und einer Auftragserteilung an die allenfalls obsiegende Antragstellerin ist durch eine
entsprechende Malinahme Genuge zu leisten. Diese muss die geringste noch zum Ziel fihrende MalRnahme sein. Da
sich die Ausschreibung nur bis zur Angebotséffnung andern lasst, ohne die Ausschreibung ganzlich obsolet zu
machen, war die Angebotséffnung zu untersagen (zB BVA 26. 11. 2010, N/0098-BVA/10/2010-EV10). Die Bieter
bendtigen nach Abschluss des Vergabeverfahrens noch die Mdoglichkeit, um die Angebote entsprechend der
Ausschreibung nach Abschluss des Nachprufungsverfahrens zu erstellen und abzugeben. Daher ist der Ablauf der
Angebotsfrist auszusetzen. Die Aussetzung des Vergabeverfahrens und die Untersagung der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens wirden die Auftraggeberin Gber das notwendige Mal3 hinaus einschranken. Sie ware insbesondere
daran gehindert, dem Begehren der Antragstellerin nachzukommen und die Ausschreibung im Sinn des
Nachprifungsantrags zu andern. Durch die Untersagung der Angebotséffnung und die Aussetzung der Angebotsfrist
ist sichergestellt, dass das Vergabeverfahren in einem Stand gehalten wird, in dem die Antragstellerin ein Angebot auf
Grundlage einer vergaberechtskonformen Ausschreibung abgeben kann. Diese MalBnahmen sind daher
UberschieBend (zB BVA 11. 3. 2010, N/0015-BVA/12/2010-EV14). Da die Auftraggeberin eine Rahmenvereinbarung nur
auf der Grundlage von Angeboten abschlieBen kann, genligt die Untersagung der Angebotséffnung. Diese MaBnahme
ginge daher ins Leere (zB BVA 1. 3. 2011, N/0013-BVA/12/2011-EV4). Die Ausschreibung auszusetzen wiurde die
Auftraggeberin daran hindern, die Ausschreibung auch im Sinne des Nachprifungsantrags zu andern und ihr Gber das
notige Mal3 hinaus die Handlungsfreiheit nehmen. Diese MaRnahme ist daher UberschieBend (zB BVA 1. 2. 2010,
N/0006-BVA/09/2009-EV11, RPA-SIg 2010/11).

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. § 329 Abs 3 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verflugung 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, sie jederzeit bei Wegfall der
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verflgung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (zB BVA 9. 5. 2006, N/0030-
BVA/10/2006-EV008; 9. 5. 2006, N/0029-BVA/09/2006/EV-10;Durch die Begrenzung der einstweiligen Verflgung mit der
Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verflgung bestimmbar gemacht
(Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung? [2008], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der
Dauer des Nachprufungsverfahrens. 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 Verfligung, der
Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfugung 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 verldngert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die Erlassung der
einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung Uber
den Nachprifungsantrag aulRer Kraft tritt. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten
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 VwGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054, JusGuide 2008/19/589
[VWGH]).

Schlagworte

Einstweilige Verfigung; Anzuordnende MaRnahme; Gelindestes Mittel;
Zuletzt aktualisiert am


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=AW%202007/04/0054&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

20.05.2011

Quelle: Vergabekontrollbehérden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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