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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 Nachprifungsverfahren beziglich der Auftragsvergabe "Stents" der
(offentlichen) Auftraggeberin Bundesbeschaffung GmbH (BBG) und der im bezeichneten Vergabeverfahren
angefochtenen Aufforderung zur Angebotsabgabe Uber den von der Viertantragstellerin At*** gestellten Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung nach Wiederaufnahme 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 Nachprufungsverfahren beziglich der Auftragsvergabe "Stents" der (6ffentlichen)
Auftraggeberin  Bundesbeschaffung GmbH (BBG) und der im bezeichneten Vergabeverfahren angefochtenen
Aufforderung zur Angebotsabgabe Uber den von der Viertantragstellerin At*** gestellten Antrag auf Erlassung einer

einstweiligen Verfligung nach Wiederaufnahme wie folgt entschieden:
Spruch

Dem Primarbegehren wird teilweise
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stattgegeben,

und ist es der Auftraggeberin hiermit bei sonstiger Exekution fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens N/0079-
BVA/08/2008 untersagt, das Vergabeverfahren "Ausschreibung Stents", also das Gesamtbeschaffungsverfahren
betreffend Stents samt Zubehor, welches mit zumindest 13 Aufforderungen zur Angebotsabgabe im Juni 2008
eingeleitet wurde, fortzusetzen, dies mit Ausnahme der Durchfihrung eines Widerrufs.

Rechtsgrundlage: 88 328 Abs 1, 329 Abs 1, 2 und 3 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage:
Paragraphen 328, Absatz eins, 329, Absatz eins, 2 und 3 BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2007/86

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Verfahrensgang und Sachverhalt

Beim Bundesvergabeamt wurden am 3.7.2008 sechs Nachprufungsantrage und sechs Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung (= eV) gestellt, darunter der hier spruchgegenstandliche. Bis zum Entscheidungszeitpunkt
wurden danach 16 weitere bezlgliche Nachprifungs- und eV-Antrage eingebracht.

Antragsgegnerin ist bei samtlichen Antragen die 6ffentliche Auftraggeberin und zentrale Beschaffungsstelle BBG.
Inhaltlich wird mit den Geschaftszahlen N/0076 bis N/0081- BVA/08/2008 beim Bundesvergabeamt ein
vergaberechtlicher Streit dahin ausgefochten, dass die BBG derzeit in eigenem Namen einen Beschaffungsprozess im
Interesse anderer Auftraggeber durchfihrt, bei dem jedenfalls die beim Bundesvergabeamt antragstellenden
Unternehmen jeweils am 25.6.2007 zur Angebotsabgabe zur Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens eingeladen
wurden. Mit den angefragten Unternehmen sollen jeweils eigene Rahmenvereinbarungen Uber Stents insbesondere
far den Bereich der Kardiologie abgeschlossen werden, wobei auch tiber Zubehor kontrahiert werden soll.

Stents sind grob gesprochen rohrenformige Korper aus Draht bzw Kérper mit durchgehenden Rohrwéanden
insbesondere aus Metall, die in die zu behandelnden Arterien oder sonstige Hohlorgane des (menschlichen) Kérpers
eingebracht werden, um am Einsatzort GefaR3- oder sonstige zu behandelnde Kdrperhohlraumverengungen durch
Abstltzung der eigenorganischen Hohlraumwande mdoglichst zurtickzudrangen.

In den sechs genannten Nachprafungsantragen ist jeweils die Aufforderung zur Angebotsabgabe (zumindest
erkennbar) als gesondert anfechtbar bezeichnet.

Diesbezuglich ist festzuhalten, dass in den an alle beim Bundesvergabeamt antragstellenden Unternehmen versandten
"Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen Rahmenvereinbarung" in Punkt 2 auf Seite6/27 von einem ermittelten
Auftragnehmer die Rede ist.

Nach allgemeinem Sprachgebrauch muss - hier bereits in partieller Vorwegnahme der rechtlichen Beurteilung gemaf3
88 863, 914 und 915 ABGB - ein Auftragnehmer nur dann ermittelt werden, wenn parallele
Vertragsanbahnungskontakte mit entsprechender Junktimierung laufen. Denn sonst ist fur die BBG die Ermittlung des
Auftragnehmers iS der zitierten Seite 6/27 nicht nétig. In Punkt 14.1. der zitierten "Kommerziellen
Ausschreibungsbedingungen", Seite 24/27 ist seitens der BBG davon die Rede, dass die Rahmenvereinbarung mit der
rechtskraftigen Entscheidung, mit welchem Unternehmer diese geschlossen wird, zustande kommt.Nach allgemeinem
Sprachgebrauch muss - hier bereits in partieller Vorwegnahme der rechtlichen Beurteilung gemaR Paragraphen 863,
914 und 915 ABGB - ein Auftragnehmer nur dann ermittelt werden, wenn parallele Vertragsanbahnungskontakte mit
entsprechender Junktimierung laufen. Denn sonst ist fUr die BBG die Ermittlung des Auftragnehmers iS der zitierten
Seite 6/27 nicht nétig. In Punkt 14.1. der zitierten "Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen", Seite 24/27 ist seitens
der BBG davon die Rede, dass die Rahmenvereinbarung mit der rechtskraftigen Entscheidung, mit welchem
Unternehmer diese geschlossen wird, zustande kommt.

Eine Entscheidung, mit wem kontrahiert wird, bedingt - zumindest gemaR der Unklarheitenregelung des§ 915 ABGB,
dass die zitierten "Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen" fir samtliche Unternehmer (-innen) dahin zu
verstehen sind, dass die BBG betreffend die Stents aktuell parallele Vertragsanbahnungskontakte mit verschiedenen
Unternehmen durchfihrt und dann ein oder mehrere bestimmte Unternehmen ermitteln will, mit dem bzw denen sie
kontrahieren will.Eine Entscheidung, mit wem kontrahiert wird, bedingt - zumindest gemaf der Unklarheitenregelung
des Paragraph 915, ABGB, dass die zitierten "Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen" fir samtliche Unternehmer
(-innen) dahin zu verstehen sind, dass die BBG betreffend die Stents aktuell parallele Vertragsanbahnungskontakte mit
verschiedenen Unternehmen durchfihrt und dann ein oder mehrere bestimmte Unternehmen ermitteln will, mit dem
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bzw denen sie kontrahieren will.
Die seitens der BBG versandten Vergabeunterlagen tragen alle die Bezeichnung "Stents"; und war fur die aktuell sechs
antragstellenden Unternehmen insgesamt die BBG - GZ 3790.00906 ohne Zusatzbezeichnungen ersichtlich.

Die BBG hat fur den aufgezeigten Beschaffungsprozess keine vorherige Vergabebekanntmachung veranlasst und
beruft sich zur Rechtfertigung der Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens mit jeweils nur einem Unternehmer
auf das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 29 Abs 2 Z 2 BVergG 2006.Die BBG hat fir den aufgezeigten
Beschaffungsprozess keine vorherige Vergabebekanntmachung veranlasst und beruft sich zur Rechtfertigung der
Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens mit jeweils nur einem Unternehmer auf das Vorliegen der
Voraussetzungen des Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006.

Dazu findet sich in den vorgelegten Vergabeakten jeweils eine undatierte Aktennotiz, bei dem der diese Aktenotiz flr
die BBG Authorisierende nicht erkennbar ist, wobei in dem Aktenvermerk jeweils auf drei arztliche Stellungnahmen
Bezug genommen wird, die sich dahin zusammenfassen lassen, dass dem jeweils behandelnden Arzt tendenziell
immer samtliche am Markt befindlichen Produkte zuganglich sein mussten, um sachgerecht behandeln zu kénnen. Es
wirden daher technische Grinde vorliegen, die die Verfiligbarkeit aller Produkte im strittigen Bereich notwendig
machen wurden. Die durch die Finanzprokuratur vertretene BBG geht daher im Wesentlichen von der fehlenden
Substituierbarkeit der Stents und dazugehdrigen Produkte der jeweiligen Hersteller aus.

Aus der Entscheidung der Europaischen Kommission (= EK) vom 25.8.2005, M.3687, ergibt sich jedoch, dass die EK als
Fusionskontrollbehérde bei Stents von differenzierten Produktmarkten dahin ausgeht, dass erstens bei den
kardiologisch bendtigten Stents zwischen reinen Metallstents und medikamentenbeschichteten Stents zu
unterscheiden ist; und dass weitere Markte fur den Stent - Einsatz im Gehirn, bei Nierenarterien etc, also je
Korperregion feststellbar waren. Beim gleichfalls hier strittigen Stent - Zubehor geht die EK tendenziell von einer

breitgefacherten Produktpalette der Anbieter am Markt aus.

Vor dem Hintergrund des § 328 Abs 2 Z 4 BVergG 2006, der im Provisorialverfahren keine Tatsachengewissheit fur die
Behorde verlangt, sondern vielmehr eine Glaubhaftmachung der Gefahrdung der Interessen der Antragstellerin durch
die angefochtene Entscheidung genugen ldsst, und weiters unter Berlcksichtigung, dass der vergaberechtliche
Parallelwettbewerb Grundsatz und das Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer im - hier unstrittigen -
Oberschwellenbereich die Ausnahme ist; und daher die fehlende Bescheinigung des Ausnahmetatbestands im
Provisorialverfahren zu Lasten desjenigen geht, der sich auf eine Legalausnahme beruft, ist daher bezlglich des
strittigen Beschaffungsprozesses betreffend Stents vorbehaltlich entsprechender vollstandiger Tatsachenerhebungen
im Nachprifungsverfahren davon auszugehen,Vor dem Hintergrund des Paragraph 328, Absatz 2, Ziffer 4, BVergG
2006, der im Provisorialverfahren keine Tatsachengewissheit fir die Behdrde verlangt, sondern vielmehr eine
Glaubhaftmachung der Gefahrdung der Interessen der Antragstellerin durch die angefochtene Entscheidung genigen
lasst, und weiters unter BerUcksichtigung, dass der vergaberechtliche Parallelwettbewerb Grundsatz und das
Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer im - hier unstrittigen - Oberschwellenbereich die Ausnahme ist;
und daher die fehlende Bescheinigung des Ausnahmetatbestands im Provisorialverfahren zu Lasten desjenigen geht,
der sich auf eine Legalausnahme beruft, ist daher bezlglich des strittigen Beschaffungsprozesses betreffend Stents
vorbehaltlich entsprechender vollstandiger Tatsachenerhebungen im Nachprifungsverfahren davon auszugehen,

dass nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die BBG gegenstandlich in Wahrheit einen einzigen
zusammengehdrigen Beschaffungsprozess betreffend Stents mit mehreren Unternehmen durchfihrt, bei welchem zur
Vermeidung eines eigentlich zu veranstaltenden vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs ohne vorherige
Vergabebekanntmachung jeweils mit einzelnen potentiellen Lieferanten allein Gber den Abschluss einer
Rahmenvereinbarung verhandelt werden soll. Eine fehlende Substituierbarkeit der Stents der jeweilig potentiellen
Lieferanten ist in diesem Provisorialverfahren bislang nicht als bescheinigt anzusehen. Dieses Tatsachenergebnis wird
auch durch die eingeholte Amtshilfeauskunft, erteilt durch die Sektion Ill des BMGFJ, bestatigt, worin - ahnlich wie bei
den Ausfihrungen der EK in der zitierten Merger - Entscheidung - zwar auf die fehlende Substituierbarkeit der Stents je
Behandlungszone im menschlichen Kérper hingewiesen wird; bzw auf differenzierte Einsatzgebiete fur reine Metall-
und medikamentenbeschichtete Stents; jedoch eine fehlende Substituierbarkeit der Produkte der einzelnen Anbieter
gleichfalls nicht anklingt.dass nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die BBG gegenstandlich in Wahrheit einen
einzigen zusammengehorigen Beschaffungsprozess betreffend Stents mit mehreren Unternehmen durchfihrt, bei
welchem zur Vermeidung eines eigentlich zu veranstaltenden vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs ohne vorherige



Vergabebekanntmachung jeweils mit einzelnen potentiellen Lieferanten allein Gber den Abschluss einer
Rahmenvereinbarung verhandelt werden soll. Eine fehlende Substituierbarkeit der Stents der jeweilig potentiellen
Lieferanten ist in diesem Provisorialverfahren bislang nicht als bescheinigt anzusehen. Dieses Tatsachenergebnis wird
auch durch die eingeholte Amtshilfeauskunft, erteilt durch die Sektion rémisch drei des BMGFJ, bestatigt, worin -
ahnlich wie bei den Ausfihrungen der EK in der zitierten Merger - Entscheidung - zwar auf die fehlende
Substituierbarkeit der Stents je Behandlungszone im menschlichen Kérper hingewiesen wird; bzw auf differenzierte
Einsatzgebiete flr reine Metall- und medikamentenbeschichtete Stents; jedoch eine fehlende Substituierbarkeit der
Produkte der einzelnen Anbieter gleichfalls nicht anklingt.

Vor dem Hintergrund dieses Bescheinigungsergebnisses ist weiters als bescheinigt anzunehmen, dass die Interessen
der sechs jeweiligen Antragsteller (-innen) vom 3.7.2008 beim Bundesvergabeamt und damit auch die Interessen der
hier zu beamtshandelnden Antragstellerin dadurch gefahrdet sind, dass mit einzelnen Lieferanten
Rahmenvereinbarungen bzw Lieferauftrage kontrahiert werden, die dazu fuhren kénnten, dass die Gesamtnachfrage
am Markt sinkt und deren Absatzchancen vor Durchfihrung eines vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs zumindest
teilweise zunichte gemacht werden. Den einzelnen Antragsteller-(innen) beim Bundesvergabeamt droht daher auf
Basis der derzeit vorgefundenen Bescheinigungslage der Verlust einer Absatzchance inklusive des Verlusts von
Referenzauftragen auf dem Markt betreffend Stents und allenfalls auch Zubehdr. Das Bundesvergabeamt hat wegen
dieser aufgezeigten Interessensgefahrdung ursprunglich die Angebotsoffnung untersagt. Wie aber die Auftraggeberin
in ihrer Eingabe vom 23.7.2008 zugestanden hat, hat die Auftraggeberin die Angebote von sechs anbotlegenden
Unternehmen bereits am 7.7.2008 geoffnet, obwohl seitens der Rechtsvertretung der Auftraggeberin am 7.7.2008
mitgeteilt worden ist, dass die vergabebezuglichen Angebote noch nicht gedffnet sind. (Nach den aktuell vorliegenden
Vergabeunterlagen ware ein Angebot - entgegen den Ausfihrungen vom 23.7.2008 - bereits am 4.7.2008 gedffnet

worden, was aber nicht rechtserheblich ist.)

Unbeschadet der Frage von Missverstandnissen utber die Sperrwirkung des 8 328 Abs 5 BVergG 2006 hat dies zur
Wiederaufnahme des Sicherungsverfahrens am 23.7.2008 gefiihrt.Unbeschadet der Frage von Missverstandnissen
Uber die Sperrwirkung des Paragraph 328, Absatz 5, BVergG 2006 hat dies zur Wiederaufnahme des
Sicherungsverfahrens am 23.7.2008 gefuhrt.

Das Bundesvergabeamt gewahrte den Parteien dieses eV - Verfahrens nach Wiederaufnahme entsprechendes

rechtliches Gehor.

1. 2.Ziffer 2

Beweismittel und Beweiswurdigung

Der zumindest als bescheinigt angenommene Sachverhalt ergibt sich aus den Verwaltungsakten N/0076 bis N/0081-
BVA/08/2008 und den vorgelegten Vergabeunterlagen; und dort insbesondere jeweils aus den ausdrticklich bezogenen
Unterlagen; bzw aus notorischen Tatsachen. Die zusatzliche Stitzung und damit Erérterung der Bescheinigungslage
hinsichtlich eines offenen Vergabeverfahrens des Universitatsspitals Zurich betreffend koronare Stent - Systeme, wie
seitens der Antragstellerin zu N/0078-BVA/08/2008 am 10.7.2008 am Nachmittag im Wege einer Urkundenvorlage
dokumentiert, war daher nicht mehr notwendig.

Die Bescheinigungslage hat sich zu Lasten der Antragstellerin auch durch sonstige bislang bekannt gewordene
Tatsachen nicht geandert. Der (bescheinigte) Sachverhalt ist zusatzlich aus den Verwaltungsakten N/0085 bis 0099-
BVA/08/2008 und weiters aus dem Verwaltungsakt N/0108-BVA/08/2008 gleichartig erschliel8bar.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamts und Zulassigkeit des Antrags

Das Interesse am Vertragsabschluss und der drohende Schaden kdnnen bei der Antragstellerin derzeit nicht verneint

werden, da nicht bescheinigt wurde, dass je Lieferant ein eigener Produktmarkt fur Stents bzw Zubehor besteht.
Die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts fur Vergaben der BBG steht auBer Streit.

Der gefertigte Senatsvorsitzende geht - unvorgreiflich der Senatsentscheidung im Nachprifungsverfahren - auch von

der Rechtzeitigkeit des zu sichernden Nachprifungsantrags aus.



3.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrags

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach §8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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.Gemal3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die
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.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur 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 gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen. Gemal} § 329 Abs 2 BVergG 2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte
Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamts
Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet
werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalRnahme zu verfigen.Gemal3 Paragraph
329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen. Gemal Paragraph 329, Absatz 2, BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamts Uber eine allfallige Nichtigerkldrung vorlUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorldufige MaBnahme zu
verfugen.

Nach & 329 Abs 3 BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung 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 Bundesvergabeamts tber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverzlglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, weggefallen
sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziiglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit
fortbestehen.Nach Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese
Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens
jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamts Uber den Antrag auf Nichtigerklarung aulRer Kraft, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt
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.

Hinsichtlich der relativen Dauer der ProvisorialmalRinahme schlieBt sich der gefertigte Senatsvorsitzende der
Uberwiegenden Spruchpraxis anderer Senatsvorsitzender an, dass die Befristung der eV mit der Dauer des
Nachprifungsverfahrens als in § 329 Abs 3 BVergG 2006 geforderte Befristung ausreicht, da derzeit nicht erkennbar
ist, inwieweit fur die Auftraggeberin eine besondere Dringlichkeit bestiinde, zumal die Auftraggeberin nach den
vorgelegten Vergabeunterlagen entgegen dem Wortlaut des 8 3 Abs 3 BB - GmbH - Gesetz idF BGBI | 2006/76 im
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eigenen Namen, aber unstrittig im Interesse anderer offentlicher Auftraggeber als dem Bund tatig ist (- vorgelegte
Vergabeunterlagen); und auch nicht erkennbar ist, warum diese anderen 6ffentlichen Auftraggeber durch zwingende
Grinde an eigenen Beschaffungen gehindert waren, falls eine Dringlichkeit der Beschaffung bestimmter Stents
tatsachlich bestinde.Hinsichtlich der relativen Dauer der ProvisorialmaBnahme schlieBt sich der gefertigte
Senatsvorsitzende der Uberwiegenden Spruchpraxis anderer Senatsvorsitzender an, dass die Befristung der eV mit der
Dauer des Nachprufungsverfahrens als in Paragraph 329, Absatz 3, BVergG 2006 geforderte Befristung ausreicht, da
derzeit nicht erkennbar ist, inwieweit fur die Auftraggeberin eine besondere Dringlichkeit bestiinde, zumal die
Auftraggeberin nach den vorgelegten Vergabeunterlagen entgegen dem Wortlaut des Paragraph 3, Absatz 3, BB -
GmbH - Gesetz in der Fassung BGBI rémisch eins 2006/76 im eigenen Namen, aber unstrittig im Interesse anderer
offentlicher Auftraggeber als dem Bund tatig ist (- vorgelegte Vergabeunterlagen); und auch nicht erkennbar ist, warum
diese anderen o&ffentlichen Auftraggeber durch zwingende Griinde an eigenen Beschaffungen gehindert waren, falls
eine Dringlichkeit der Beschaffung bestimmter Stents tatsachlich bestiinde.

Da derzeit entgegen dem Standpunkt der BBG vom 7.7.2008 nicht davon auszugehen ist, dass sich die Antragstellerin
nur im Vorantreiben der eigenen Rahmenvereinbarung hindern wirde und sohin kein Sicherungsinteresse bestinde,
sondern auf Basis der aufgezeigten Bescheinigungslage davon auszugehen ist, dass mangels SicherungsmaRnahmen
das Nachfragevolumen am Markt betreffend Stents vor Entscheidung in der Hauptsache verringert werden kénnte und
daher der Antragstellerin ein Rechtsnachteil droht, war als gelindestes Mittel die Fortsetzung des Vergabeverfahrens
betreffend Stents samt Zubehor zu verflgen, wobei das Sicherungsbegehren entsprechend den Grundsatzen des
VwWGH Erk 2004/04/0028 auf Basis des Vorbringens der Antragstellerin in diesem Verfahren entsprechend zu
interpretieren war. Mit dieser MaBBnahme wird namlich verhindert, dass die BBG derzeit einerseits
Beschaffungsvertrage Uber Stents abschlieBen kann. Die beim bescheinigten Sachverhalt vorgenommene
Betrachtungsweise nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt ergibt sich aus den 8§ 6,7 und 879 ABGB iVm dem
grundsatzlich zwingenden Charakter des BVergG 2006, zumal das Bundesvergabeamt gemafld der RL 89/665/EWG
effektiven Primarrechtsschutz zu gewahren hat.Da derzeit entgegen dem Standpunkt der BBG vom 7.7.2008 nicht
davon auszugehen ist, dass sich die Antragstellerin nur im Vorantreiben der eigenen Rahmenvereinbarung hindern
wlrde und sohin kein Sicherungsinteresse bestliinde, sondern auf Basis der aufgezeigten Bescheinigungslage davon
auszugehen ist, dass mangels SicherungsmaBnahmen das Nachfragevolumen am Markt betreffend Stents vor
Entscheidung in der Hauptsache verringert werden kénnte und daher der Antragstellerin ein Rechtsnachteil droht, war
als gelindestes Mittel die Fortsetzung des Vergabeverfahrens betreffend Stents samt Zubehor zu verfiigen, wobei das
Sicherungsbegehren entsprechend den Grundsatzen des VwGH Erk 2004/04/0028 auf Basis des Vorbringens der
Antragstellerin in diesem Verfahren entsprechend zu interpretieren war. Mit dieser Malinahme wird namlich
verhindert, dass die BBG derzeit einerseits Beschaffungsvertrage uUber Stents abschlielen kann. Die beim
bescheinigten Sachverhalt vorgenommene Betrachtungsweise nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt ergibt sich
aus den Paragraphen 6,,7 und 879 ABGB in Verbindung mit dem grundsatzlich zwingenden Charakter des BVergG
2006, zumal das Bundesvergabeamt gemalR der RL 89/665/EWG effektiven Primarrechtsschutz zu gewahren hat.

Die Ausnahme zur Durchfihrung eines Widerrufs war mangels erkennbarer Interessen der Antragstellerin wider einen
Widerruf auszusprechen.

Schlagworte

gesetzesumgehende Scheineinzelvergaben, effektiver Primarrechtsschutz;
Zuletzt aktualisiert am

16.10.2008

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