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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.09.2016

Entscheidungsdatum

30.09.2016
Norm

BB-GmbH-Gesetz §3 Abs1

BB-GmbH-Gesetz 83 Abs3

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8152

BVergG 2006 8164

BVergG 2006 819 Abs4

BVergG 2006 82716 lita

BVergG 2006 82748

BVergG 2006 8278

BVergG 2006 8291

BVergG 2006 8292 Abs1

BVergG 2006 83 Abs1

BVergG 2006 8316 Abs1 Z1

BVergG 2006 8318 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 870 Abs2

BVergG 2006 878 Abs3

BVergG 2006 879 Abs1

B-VG Art.133 Abs4

B-VG Art.14b Abs2

VWGVG §28 Abs1

VwGVG §31 Abs1
1. BB-GmbH-Gesetz § 3 heute
2. BB-GmbH-Gesetz 8 3 glltig ab 22.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 76/2006
3. BB-GmbH-Gesetz 8 3 glltig von 01.09.2002 bis 21.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002
4. BB-GmbH-Gesetz § 3 glltig von 28.04.2001 bis 31.08.2002

1. BB-GmbH-Gesetz § 3 heute
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2. BB-GmbH-Gesetz 8 3 glltig ab 22.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 76/2006
3. BB-GmbH-Gesetz 8 3 glltig von 01.09.2002 bis 21.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002
4. BB-GmbH-Gesetz & 3 glltig von 28.04.2001 bis 31.08.2002

. BVergG 2006 & 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 152 gliltig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 152 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 164 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 19 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8§ 2 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 291 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 § 291 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 316 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 316 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

. BVergG 2006 & 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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BVergG 2006 § 318 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 gultig von 20.11.2007 bis 31.12.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

IS

—

. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 & 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 § 70 gtiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 gtiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 70 gtiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 70 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

i s N

1. BVergG 2006 § 78 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 78 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 79 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 79 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 79 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 glltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. B-VG Art. 14b heute
2. B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 14b gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002
1. VWGVG 8§ 28 heute
2. VWGVG § 28 gultig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 gulltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
1. VWGVG 8§ 31 heute
2. VwWGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. VWGVG 8§ 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
4. VwWGVG § 31 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
Spruch

W139 2134579-2/17E


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P318/NOR40116493
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P318/NOR40092368
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P318/NOR40092172
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P318/NOR40074525
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40150633
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40092369
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40074526
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40150633
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40092369
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P319/NOR40074526
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40150634
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40092370
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40074527
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P70/NOR40180196
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P70/NOR40135753
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P70/NOR40116403
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P70/NOR40092273
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P70/NOR40074277
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P78/NOR40116408
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P78/NOR40074285
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P79/NOR40180200
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P79/NOR40116409
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P79/NOR40074286
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=133&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40197303
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201324
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12007995
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12003568
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002524
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=14b&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40140117
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40139507
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40031753
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008255&Artikel=&Paragraf=28&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P28/NOR40196850
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P28/NOR40147941
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008255&Artikel=&Paragraf=31&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40205675
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40189043
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40147944

BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Kristina HOFER als Vorsitzende sowie Mag. Roland LANG
als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Manfred KATZENSCHLAGER als fachkundigen
Laienrichter der Auftragnehmerseite Uber die Antrage der XXXX, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz
Rechtsanwdlte GmbH, Gauermanngasse 2, 1010 Wien, betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung
Medizinische Gase" (BBG-interne GZ: 3701.02723) beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin
Mag. Kristina HOFER als Vorsitzende sowie Mag. Roland LANG als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und
Mag. Manfred KATZENSCHLAGER als fachkundigen Laienrichter der Auftragnehmerseite tber die Antrage der romisch
40 , vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH, Gauermanngasse 2, 1010 Wien, betreffend das
Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Medizinische Gase" (BBG-interne GZ: 3701.02723) beschlossen:

A) Die Antrage "das Bundesverwaltungsgericht mége [...] 2. die

gegenstandliche Ausschreibung fir nichtig erklaren, 3. in eventu zu 2: die Punkte 3.1, 6.2.2, 7.3, 8.1, 10.1, 10.2 und 12
der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage sowie Punkt 5.2.1, 522 wund 5.3.3 der Kommerziellen

Ausschreibungsunterlage fur nichtig erklaren”

werden gemal § 291 BVergG iVm Art 14b Abs 2 B-VG zuruckgewiesenwerden gemal3 Paragraph 291, BVergG in
Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG zuruckgewiesen.

B)

Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge [...] 4. den Antragsgegnerinnen den Ersatz der Pauschalgebuhren fur
den Antrag auf Nichtigerklarung und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu Handen der

Rechtsvertreterin der Antragstellerin binnen 14 Tagen auferlegen"”
wird gemal? 8 319 BVergG abgewiesenwird gemal Paragraph 319, BVergG abgewiesen.
0

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 iVm Abs 9 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, in
Verbindung mit Absatz 9, B-VG nicht zuldssig.

Text
BEGRUNDUNG:
I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:rémisch eins. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 09.09.2016, am 12.09.2016 beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt, stellte die Antragstellerin
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung in Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausschreibung bzw. einzelner Ausschreibungsbestimmungen. Weiters beantragte die Antragstellerin die Durchfiihrung
einer mundlichen Verhandlung sowie den Ersatz der von ihr entrichteten Pauschalgebuhren. Begriindend fuhrte die
Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Bundesbeschaffung GmbH (in der Folge BBG) fuhre als zentrale Beschaffungsstelle/vergebende Stelle fir mehrere
Auftraggeber ein offenes Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern
Uber die Lieferung medizinischer Gase im Oberschwellenbereich nach dem Billigstbieterprinzip durch. Die
Angebotsfrist ende am 20.09.2016. Die Rahmenvereinbarung wirde fur finf Jahre abgeschlossen werden. Der (Hochst-
JAuftragswert betrage EUR 10,9 Mio. Die konkreten Abrufe aus der Rahmenvereinbarung wuirden fur
Hauptbedarfstrager (Wiener KAV auller AKH, Bund, Bernhard-Gottlieb-Universitatszahnklinik und KRAGES) ohne
erneuten Aufruf vom erstgereihten Auftragnehmer erfolgen. Der geschatzte Auftragswert der Hauptbedarfstrager
betrage EUR 1,08 Mio (pro Jahr). Es werde die gesamte Ausschreibung bzw. ndher bezeichnete Festlegungen in der

Allgemeinen Ausschreibungsunterlage und in den Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen angefochten.

Die Antragstellerin gehe davon aus, dass die BBG nicht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung tatig werden
mochte, sondern entweder als zentrale Beschaffungsstelle iSd § 2 Z 48 BVergG oder als vergebende Stelle iSd 8 2 Z 41
BVergG. Widerspruchlich dazu wirde die BBG im Deckblatt der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen als
"Auftraggeber" angefliihrt. Bei gemeinsamen Vergaben des Bundes und der Lander durch die BBG als ausschreibende
Stelle sei fur die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde der Uberwiegende Anteil an den zu beschaffenden



Leistungen entscheidend. Vorliegend werde nicht offen gelegt, in welchem Ausmald die BBG fur Auftraggeber tatig
werde, die gemaR Art 14b Abs 2 B-VG in die Zustandigkeit des Bundes respektive der Lander fallen wirden. Die
Drittkundeliste erfasse auch Auftraggeber, die keinen oder nur einen sehr geringen Bedarf an medizinischen Gasen
haben wuirden. In der Bekanntmachung und der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage werde das Verwaltungsgericht
Wien als zusténdige Vergabekontrollbehérde bezeichnet, weswegen ein inhaltlich Gbereinstimmender Antrag auch an
das Verwaltungsgericht Wien erhoben worden sei. Aus anwaltlicher Vorsicht sei der gegenstandliche Antrag beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht worden.Die Antragstellerin gehe davon aus, dass die BBG nicht im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung tdtig werden mdchte, sondern entweder als zentrale Beschaffungsstelle iSd
Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG oder als vergebende Stelle iSd Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG. Widerspruchlich dazu
wlrde die BBG im Deckblatt der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen als "Auftraggeber" angeflhrt. Bei
gemeinsamen Vergaben des Bundes und der Lander durch die BBG als ausschreibende Stelle sei fiir die Zustandigkeit
der Vergabekontrollbehdrde der Gberwiegende Anteil an den zu beschaffenden Leistungen entscheidend. Vorliegend
werde nicht offen gelegt, in welchem Ausmal? die BBG flr Auftraggeber tatig werde, die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2,
B-VG in die Zustandigkeit des Bundes respektive der Lander fallen wirden. Die Drittkundeliste erfasse auch
Auftraggeber, die keinen oder nur einen sehr geringen Bedarf an medizinischen Gasen haben wirden. In der
Bekanntmachung und der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage werde das Verwaltungsgericht Wien als zustandige
Vergabekontrollbehérde bezeichnet, weswegen ein inhaltlich Ubereinstimmender Antrag auch an das
Verwaltungsgericht Wien erhoben worden sei. Aus anwaltlicher Vorsicht sei der gegenstandliche Antrag beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht worden.

Die Antragstellerin sei erfolgreich auf dem &sterreichischen Markt betreffend die Herstellung von Gasen tatig und
beabsichtige sich an diesem Vergabeverfahren zu beteiligen. Die Ausschreibungsunterlagen seien jedoch grob
mangelhaft und diskriminierend und wiirden die Legung eines (kompetitiven) Angebotes nicht zulassen, weswegen der
Antragstellerin angesichts der bisherigen Angebotsausarbeitungskosten, der notwendigen Rechtsberatungskosten und
des Verlusts eines Referenzprojektes ein Schaden entstanden sei bzw. drohe. Entgegen § 79 Abs 1 BVergG seien die
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen nicht genau bezeichnet. Da viele der in der Drittkundeliste
bezeichneten Auftraggeber gar keinen Bedarf hatten, sei die Bezeichnung teilweise unrichtig. Auch sei nicht
auszuschlieBen, dass die BBG nicht nur im Rahmen des Vollmachtsmodells sondern auch im Rahmen des
GrolRhandlermodells tatig werde. Noch unklarer seien die Angaben zu den weiteren Auftraggebern gemdaf3 der
Drittkundenliste, welche ca 2.100 Auftraggeber erfasse. Insofern fehle es am "echten Vergabewillen" aller Auftraggeber
gemal § 19 Abs 4 Satz 1 BVergG. Auch insofern liege ein GesetzesverstoR vor. Die beschaffenden Auftraggeber und
folglich auch die zustandige Nachprifungsbehdrde wirden sich der Ausschreibung entgegen & 79 Abs 1 BVergG und
entgegen dem Transparenzgebot nicht eindeutig entnehmen lassen. Dies fihre auch zu einem VerstoR gegen § 78 Abs
3 BVergG, wonach die Ausschreibungsunterlagen insbesondere so zu gestalten seien, dass die Preise ohne
Ubernahme nicht kalkulierbarere Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnen. Die Kenntnis der Auftraggeber sei
von wesentlicher Bedeutung flr die Kalkulation, zumal die Installation von Gastanks bei den Einrichtungen von
Auftraggebern, die noch nicht von der Antragstellerin beliefert wirden, erforderlich werde.Die Antragstellerin sei
erfolgreich auf dem O&sterreichischen Markt betreffend die Herstellung von Gasen tatig und beabsichtige sich an
diesem Vergabeverfahren zu beteiligen. Die Ausschreibungsunterlagen seien jedoch grob mangelhaft und
diskriminierend und wirden die Legung eines (kompetitiven) Angebotes nicht zulassen, weswegen der Antragstellerin
angesichts der bisherigen Angebotsausarbeitungskosten, der notwendigen Rechtsberatungskosten und des Verlusts
eines Referenzprojektes ein Schaden entstanden sei bzw. drohe. Entgegen Paragraph 79, Absatz eins, BVergG seien die
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen nicht genau bezeichnet. Da viele der in der Drittkundeliste
bezeichneten Auftraggeber gar keinen Bedarf hatten, sei die Bezeichnung teilweise unrichtig. Auch sei nicht
auszuschlieBen, dass die BBG nicht nur im Rahmen des Vollmachtsmodells sondern auch im Rahmen des
GrolRhandlermodells tatig werde. Noch unklarer seien die Angaben zu den weiteren Auftraggebern gemdal3 der
Drittkundenliste, welche ca 2.100 Auftraggeber erfasse. Insofern fehle es am "echten Vergabewillen" aller Auftraggeber
gemal Paragraph 19, Absatz 4, Satz 1 BVergG. Auch insofern liege ein Gesetzesversto vor. Die beschaffenden
Auftraggeber und folglich auch die zustandige Nachprufungsbehdrde wirden sich der Ausschreibung entgegen
Paragraph 79, Absatz eins, BVergG und entgegen dem Transparenzgebot nicht eindeutig entnehmen lassen. Dies fuhre
auch zu einem Verstol3 gegen Paragraph 78, Absatz 3, BVergG, wonach die Ausschreibungsunterlagen insbesondere so
zu gestalten seien, dass die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarere Risiken von den Bietern ermittelt werden



kénnen. Die Kenntnis der Auftraggeber sei von wesentlicher Bedeutung fir die Kalkulation, zumal die Installation von
Gastanks bei den Einrichtungen von Auftraggebern, die noch nicht von der Antragstellerin beliefert wurden,
erforderlich werde.

Weiters sei gegenstandlich eine Gesamtvergabe vorgesehen. Eine losweise Angebotslegung sei nicht moglich.
Vorliegend wirden keine wirtschaftlichen oder technischen Gesichtspunkte vorliegen, die eine Gesamtvergabe des
Bedarfs an medizinischen Gasen fir ca. 2.100 Auftraggeber in ganz Osterreich rechtfertigen wiirden. Die vorgesehene
Gesamtvergabe enge den Markt erheblich ein. Die Ausschreibung betreffe die Lieferung von Tankgasen und von
Flaschengas, was das Vorhalten einer sehr groRen Menge an Gasflaschen erfordere, Gber welche die Antragstellerin
derzeit nicht verfige. Nur wenn die fihrenden Unternehmer ihre diesbezlglichen Kapazitdten an Gasflaschen
kombinieren wirden, waren sie insgesamt technisch leistungsfahig, was aber aus kartellrechtlicher Sicht bedenklich
wadre. Dies verhindere eine seridse Angebotskalkulation, da aufgrund der kurzen Laufzeit von funf Jahren die
Aufstockung der Flaschenkapazitdten nicht Uber die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer riickverdient werden kdnne
und da keine Abnahmeverpflichtung vorgesehen sei. Diese unkalkulierbaren Risiken kénnten durch eine Unterteilung
in Lose verhindert werden. Dies hatte auch kirzere Transportwege und damit geringere Transportkosten und
niedrigere Angebotspreise zur Folge, weswegen gerade wirtschaftliche Gesichtspunkte gegen eine Gesamtvergabe
sprechen wurden.

DarUber hinaus komme es dadurch, dass das vorzulegende Notfallkonzept im Zuge der Priifung der technischen
Leistungsfahigkeit geprift werden soll, zu einer bei der Wahl des Billigstbieterprinzips unzuldssigen
Qualitatsbewertung der Angebote. Dies widerspreche auch & 79 Abs 3 BVergG, der voraussetze, dass der
Qualitatsstandard klar und eindeutig definiert sei. Die Ausschreibung enthalte auch insofern keine klare Festlegung im
Hinblick auf das Zuschlagsprinzip als in Punkt 10.2. der Allgemeinen Ausschreibungsunterlagen fur den Fall der
Punktegleichheit weitere Zuschlagskriterien zur Anwendung kommen sollen. Selbst wenn dies grundsatzlich zulassig
ware, seien die Bewertungskriterien nicht ausreichend konkretisiert und unsachlich.Dartiber hinaus komme es
dadurch, dass das vorzulegende Notfallkonzept im Zuge der Prufung der technischen Leistungsfahigkeit geprift
werden soll, zu einer bei der Wahl des Billigstbieterprinzips unzuldssigen Qualitdtsbewertung der Angebote. Dies
widerspreche auch Paragraph 79, Absatz 3, BVergG, der voraussetze, dass der Qualitatsstandard klar und eindeutig
definiert sei. Die Ausschreibung enthalte auch insofern keine klare Festlegung im Hinblick auf das Zuschlagsprinzip als
in Punkt 10.2. der Allgemeinen Ausschreibungsunterlagen flr den Fall der Punktegleichheit weitere Zuschlagskriterien
zur Anwendung kommen sollen. Selbst wenn dies grundsatzlich zuldssig ware, seien die Bewertungskriterien nicht
ausreichend konkretisiert und unsachlich.

In der Kommerziellen Ausschreibungsunterlage wirden Uberdies die Abrufmdglichkeiten gemaf3 8 152 Abs 4Z 1 und Z
2 BVergG in unzuldssiger Weise vermengt werden, da Abrufe bestimmter Hauptbedarfstrager, die nicht im
Leistungsverzeichnis angeflhrt seien, vom erstgereihten Auftragnehmer, jedoch erst nach schriftlicher Aufforderung
zur Konkretisierung seines Angebote auf Grundlage vervollstandigter Bedingungen der Rahmenvereinbarung erfolgen
sollen. Ein neuerlicher Aufruf zum Wettbewerb wirde folglich nur mit dem Erstgereihten erfolgen. Dies widerspreche
auch dem Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, da der erstgereihte Auftragnehmer sein
Angebot nachtraglich konkretisieren kdnne.In der Kommerziellen Ausschreibungsunterlage wirden Uberdies die
Abrufmdglichkeiten gemal3 Paragraph 152, Absatz 4, Ziffer eins und Ziffer 2, BVergG in unzulassiger Weise vermengt
werden, da Abrufe bestimmter Hauptbedarfstrager, die nicht im Leistungsverzeichnis angeflhrt seien, vom
erstgereihten Auftragnehmer, jedoch erst nach schriftlicher Aufforderung zur Konkretisierung seines Angebote auf
Grundlage vervollstandigter Bedingungen der Rahmenvereinbarung erfolgen sollen. Ein neuerlicher Aufruf zum
Wettbewerb wuirde folglich nur mit dem Erstgereihten erfolgen. Dies widerspreche auch dem Grundsatz der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, da der erstgereihte Auftragnehmer sein Angebot nachtraglich
konkretisieren kdnne.

SchlieBlich werde die Abgabe einer Eigenerklarung entgegen & 70 Abs 2 BVergG ausgeschlossen und eine
eigenmaéchtige Anderung des Textes der Ausschreibungsunterlagen filhre entgegen § 129 Abs 1 Z 7 BVergG nicht zu
einem zwingenden Ausscheiden des Angebotes.SchlieBlich werde die Abgabe einer Eigenerkldrung entgegen
Paragraph 70, Absatz 2, BVergG ausgeschlossen und eine eigenmichtige Anderung des Textes der
Ausschreibungsunterlagen fihre entgegen Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG nicht zu einem zwingenden
Ausscheiden des Angebotes.



Am 14.09.2016 erteilten die Auftraggeber, vertreten durch die Finanzprokuratur, allgemeine Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Weiters wurde zur Unzustdndigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes ausgefuhrt, dass der Anteil der
Lander am Gesamtauftragswert 99% betrage, wobei der dem Land Wien zuzurechnende Anteil am den Landern
zuzurechnenden Auftragswert 69% betrage. Der Wiener Krankenanstaltenverbund (gemaR & 71 der Wiener
Stadtverfassung, eine Unternehmung der Stadt Wien) sei als hauptsachlicher Bedarfstrager der Stadt Wien
zuzurechnen. Es sei daher vorliegend das Verwaltungsgericht Wien zustandig. Die Auftraggeber legten dem
Bundesverwaltungsgericht die Auftragswertschatzung unter Darstellung des Anteiles des Bundes und des Anteiles der
Lander vor. Den Wert des Anteils der Lander in der H6he von 99 % korrigierten die Auftraggeber in weiterer Folge auf
98 %, da ursprunglich der Anteil der AUVA irrtimlich dem Anteil der Lander zugezahlt wurde.Am 14.09.2016 erteilten
die Auftraggeber, vertreten durch die Finanzprokuratur, allgemeine Ausktnfte zum Vergabeverfahren. Weiters wurde
zur Unzustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes ausgefihrt, dass der Anteil der Lander am Gesamtauftragswert
99% betrage, wobei der dem Land Wien zuzurechnende Anteil am den Landern zuzurechnenden Auftragswert 69%
betrage. Der Wiener Krankenanstaltenverbund (gemald Paragraph 71, der Wiener Stadtverfassung, eine
Unternehmung der Stadt Wien) sei als hauptsdchlicher Bedarfstrager der Stadt Wien zuzurechnen. Es sei daher
vorliegend das Verwaltungsgericht Wien zustandig. Die Auftraggeber legten dem Bundesverwaltungsgericht die
Auftragswertschatzung unter Darstellung des Anteiles des Bundes und des Anteiles der Lander vor. Den Wert des
Anteils der Lander in der Hohe von 99 % korrigierten die Auftraggeber in weiterer Folge auf 98 %, da urspriinglich der
Anteil der AUVA irrtimlich dem Anteil der Lander zugezahlt wurde.

Mit Stellungnahme vom 16.09.2016 duBerte sich die Antragstellerin neuerlich dahingehend, dass die Auftraggeber
nicht jene Informationen offen gelegt hatten, um die Zustandigkeit der anzurufenden Rechtsschutzeinrichtung
beurteilen zu kénnen. Nach wie vor sei nicht offen gelegt worden, fir welche Auftraggeber die BBG tatsachlich
medizinische Gase beschaffen mdchte. Es sei Sache des Auftraggebers, die Identitdt der Auftraggeber und deren
Beschaffungsvolumen transparent zu machen. Wenn die BBG der Auffassung sei, dass sie im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung beschaffe, misse dieser Anteil des Gesamtvolumens dem Bund zugerechnet werden, was die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes begriinden wirde. Da nicht offen gelegt werde, wie die BBG zu der
Einschatzung gelange, dass 99% des Beschaffungsvolumens von Auftraggebern beschafft wirden, die einem Land
zuzurechnen seien, kénne sie sich hierzu nicht aulRern. Es kdnne nicht gentigen, dass das Verwaltungsgericht Wien als
zustandige Stelle fUr Rechtsbehelfs-/Nachprifungsverfahren bezeichnet worden sei. Ein Bieter muisse erkennen
kdénnen, wer in welchem Ausmald Auftraggeber sei, da er das Risiko der Gerichtsunzustandigkeit trage. Sollte das
Bundesverwaltungsgericht seine Unzustandigkeit aussprechen, moge es gleichwohl der BBG den Ersatz der
Pauschalgebulhren auferlegen. Es sei nicht einzusehen, dass Kosten einer Unklarheit der Gerichtszustandigkeit, die von
der BBG zu verantworten sei, vom Bieter wirtschaftlich zu tragen sei.

Am 19.09.2016 wurden dem Bundesverwaltungsgericht die Unterlagen des Vergabeverfahrens (in Kopie) vorgelegt.

Mit weiterer Stellungnahme vom 20.09.2016 fuhrten die Auftraggeber ergdnzend aus, dass gemaR Punkt 3.1. Rz 10 der
Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen Auftraggeber die Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren
offentlichen Auftraggeber gemaR beiliegender Drittkundenliste seien. GemaR & 3 Abs 3 BB-GmbH-Gesetz sei die BBG
berechtigt, auch "im Namen und auf Rechnung von Landern, Gemeinden und Gemeinverbdnden und von
Auftraggebern gemall 8 3 Abs. 1 Z 2 und 3 sowie gemall 88 164 und 165 BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17/2006,
Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfes an Waren und Dienstleistungen durchzufihren". Dementsprechend sei
die BBG auf samtlichen Deckblattern der Ausschreibungsunterlage als zentrale Beschaffungsstelle gemald § 2 Z 48
BVergG 2006 bezeichnet worden. Im Ubrigen sei der Vergabewille seitens aller in der Drittkundenliste angefiihrten
Stellen dadurch gegeben, dass diese mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen hatten. Dadurch hatten alle
Drittkunden bestatigt, dass sie Vertragspartner der seitens der BBG abgeschlossenen Rahmenvereinbarung sein
wollen. Alle Auftraggeber laut dieser Drittkundenliste der BBG seien auch in der Auftragswertschatzung - aufgrund
dieser Grundsatzvereinbarung - berlcksichtigt worden. Diese Liste erfasse die Hauptbedarfstrager und sonstigen
Bedarfstrager. Der im Leistungsverzeichnis angefUhrte Hauptbedarfstrager KAV sei dem Ubergeordneten Rechtstrager
"Landeshauptstadt Wien" in der Drittkundenliste zuzuordnen. Der geschatzte Gesamtauftragswert betrage fir die
gesamte Laufzeit der Rahmenvereinbarung EUR 10.900.000,--. Der geschatzte Auftragswert betreffend die
Hauptbedarfstrager betrage EUR 5.400.000,-- fir 5 Jahre und betreffend die weiteren Auftraggeber laut
Drittkundenliste, die nicht als Hauptbedarfstrager angefihrt seien, betrage dieser EUR 5.500.000,--.Mit weiterer


https://www.jusline.at/gesetz/bb-gmbh-gesetz/paragraf/3
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

Stellungnahme vom 20.09.2016 fuhrten die Auftraggeber erganzend aus, dass gemaR Punkt 3.1. Rz 10 der Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen Auftraggeber die Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren 6ffentlichen
Auftraggeber gemaR beiliegender Drittkundenliste seien. Gemal3 Paragraph 3, Absatz 3, BB-GmbH-Gesetz sei die BBG
berechtigt, auch "im Namen und auf Rechnung von Landern, Gemeinden und Gemeinverbdnden und von
Auftraggebern gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2 und 3 sowie gemal Paragraphen 164 und 165 BVergG 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfes an Waren und
Dienstleistungen  durchzufihren". Dementsprechend sei die BBG auf samtlichen Deckblattern der
Ausschreibungsunterlage als zentrale Beschaffungsstelle gemal3 Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG 2006 bezeichnet
worden. Im Ubrigen sei der Vergabewille seitens aller in der Drittkundenliste angefilhrten Stellen dadurch gegeben,
dass diese mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung geschlossen hatten. Dadurch hatten alle Drittkunden bestatigt,
dass sie Vertragspartner der seitens der BBG abgeschlossenen Rahmenvereinbarung sein wollen. Alle Auftraggeber
laut dieser Drittkundenliste der BBG seien auch in der Auftragswertschatzung - aufgrund dieser
Grundsatzvereinbarung - berlcksichtigt worden. Diese Liste erfasse die Hauptbedarfstrager und sonstigen
Bedarfstrager. Der im Leistungsverzeichnis angefihrte Hauptbedarfstrager KAV sei dem Ubergeordneten Rechtstrager
"Landeshauptstadt Wien" in der Drittkundenliste zuzuordnen. Der geschatzte Gesamtauftragswert betrage fir die
gesamte Laufzeit der Rahmenvereinbarung EUR 10.900.000,--. Der geschatzte Auftragswert betreffend die
Hauptbedarfstrager betrage EUR 5.400.000,-- fir 5 Jahre und betreffend die weiteren Auftraggeber laut
Drittkundenliste, die nicht als Hauptbedarfstrager angefiihrt seien, betrage dieser EUR 5.500.000,--.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
II.1. Sachverhalt:rémisch zwei.1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen, der bezugnehmenden Beilagen und der vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens wird folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Unter Punkt 3.1. der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen werden als Auftraggeber der gegenstandlichen
Auftragsvergabe die Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren Auftraggeber gemaR der den
Ausschreibungsunterlagen beiliegenden Drittkundenliste bezeichnet. In der EU-weiten Bekanntmachung sowie auf den
Deckblattern der Ausschreibungsunterlagen werden die Republik Osterreich (Bund), die Bundesbeschaffung GmbH als
zentrale Beschaffungsstelle gemall § 2 Z 48 BVergG sowie alle weiteren Auftraggeber gemaR beiliegender
Drittkundenliste als Auftraggeber bezeichnet. In dieser Drittkundenliste scheinen rund 2.100 Auftraggeber auf,
darunter auch die Burgenlandische Krankenanstalten Gesellschaft m.b.H. (KRAGES) sowie die Landeshauptstadt Wien.
Die in der Drittkundenliste angefiihrten Bedarfstrager haben mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung (Vereinbarung
Uber eine Zusammenarbeit der BBG und der Drittkunden im Bereich der Beschaffung von Gutern und
Dienstleistungen nach dem BVergG 2006) abgeschlossen, welche auszugsweise wie folgt lautet:Unter Punkt 3.1. der
Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen werden als Auftraggeber der gegenstandlichen Auftragsvergabe die
Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren Auftraggeber gemaR der den Ausschreibungsunterlagen beiliegenden
Drittkundenliste bezeichnet. In der EU-weiten Bekanntmachung sowie auf den Deckblattern der
Ausschreibungsunterlagen werden die Republik Osterreich (Bund), die Bundesbeschaffung GmbH als zentrale
Beschaffungsstelle gemaR Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG sowie alle weiteren Auftraggeber gemald beiliegender
Drittkundenliste als Auftraggeber bezeichnet. In dieser Drittkundenliste scheinen rund 2.100 Auftraggeber auf,
darunter auch die Burgenlandische Krankenanstalten Gesellschaft m.b.H. (KRAGES) sowie die Landeshauptstadt Wien.
Die in der Drittkundenliste angefiihrten Bedarfstrager haben mit der BBG eine Grundsatzvereinbarung (Vereinbarung
Uber eine Zusammenarbeit der BBG und der Drittkunden im Bereich der Beschaffung von Gutern und
Dienstleistungen nach dem BVergG 2006) abgeschlossen, welche auszugsweise wie folgt lautet:

"l. Vorbemerkungen

[...]

4. Mit Unterfertigung der Vereinbarung bestatigt der Kunde, Auftraggeber im Sinne des§ 3 Abs. 3 BB-GmbH-Gesetz zu
sein und erklart, etwaige diesbeziigliche Anderungen unverziiglich der BBG bekannt zu geben. Sollte sich nachtraglich
herausstellen, dass diese Bestatigung nicht den Tatsachen entspricht, berechtigt dies die BBG zur sofortigen Auflosung
dieser Vereinbarung aus wichtigem Grund. Der Kunde hat diesfalls der BBG samtliche Nachteile und Schaden sowie
die vereinbarten Entgelte fiir bereits erbrachte Leistungen zu ersetzen.4. Mit Unterfertigung der Vereinbarung
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bestatigt der Kunde, Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz 3, BB-GmbH-Gesetz zu sein und erklart, etwaige
diesbeziigliche Anderungen unverziiglich der BBG bekannt zu geben. Sollte sich nachtréglich herausstellen, dass diese
Bestatigung nicht den Tatsachen entspricht, berechtigt dies die BBG zur sofortigen Auflésung dieser Vereinbarung aus
wichtigem Grund. Der Kunde hat diesfalls der BBG samtliche Nachteile und Schaden sowie die vereinbarten Entgelte
flr bereits erbrachte Leistungen zu ersetzen.

IV. Bedarfserhebung - Integration von individuellen Bedarfen des Kunderrémisch vier. Bedarfserhebung - Integration
von individuellen Bedarfen des Kunden

Um Vergabeverfahren rechtskonform durchfiihren zu kdénnen, ist die Erhebung des Kundenbedarfs erforderlich. Dies
kann durch eine Meldung von Bedarfen durch den Kunden oder durch eine sachkundige Bedarfsschatzung der BBG
erfolgen. Mit Unterfertigung der Vereinbarung ermachtigt der Kunde die BBG, die Bedarfsschatzung vorzunehmen.

[..]

4. FUr den Fall, dass seitens des Kunden kein Bedarf gemeldet wird, erfolgt eine unverbindliche Bedarfsschatzung fur
den Kunden durch die BBG.

5. Mit Unterzeichnung dieser Vereinbarung erklart der Kunde sein Einverstandnis, in die Kundenliste der BBG
aufgenommen zu werden, welche auf der Homepage der BBG veroffentlicht und, wenn erforderlich, den Vertragen der
BBG beigelegt wird. Damit ist gleichzeitig auch die Ermachtigung zur Nennung des Kunden in Ausschreibungen der
BBG als Auftraggeber verbunden, sofern der Kunde nicht ausdricklich etwas anderes erklart.

V. Zentrale Beschaffungsfunktion der BBGromisch fiinf. Zentrale Beschaffungsfunktion der BBG

Die BBG wird durch Abschluss dieser Vereinbarung ausdricklich ermachtigt, als zentrale Beschaffungsstelle gemal3 § 2
Z 48 lit. b) BVergG im Namen und Auftrag des Kunden Vergabeverfahren durchzufiihren:Die BBG wird durch Abschluss
dieser Vereinbarung ausdruicklich ermachtigt, als zentrale Beschaffungsstelle gemal Paragraph 2, Ziffer 48, Litera b,)
BVergG im Namen und Auftrag des Kunden Vergabeverfahren durchzufuhren:

1. Im Hinblick auf den Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist die BBG uneingeschrankt ermachtigt, aufgrund dieser
Vereinbarung im Sinne des § 3 Abs. 3 BB-GmbH-Gesetz fir alle Kunden der BBG Rahmenvereinbarungen als zentrale
Beschaffungsstelle gemall 2 Z 48 lit. b) BVergG abzuschlieBen.1. Im Hinblick auf den Abschluss von
Rahmenvereinbarungen ist die BBG uneingeschrankt ermachtigt, aufgrund dieser Vereinbarung im Sinne des
Paragraph 3, Absatz 3, BB-GmbH-Gesetz fur alle Kunden der BBG Rahmenvereinbarungen als zentrale
Beschaffungsstelle gemaR 2 Ziffer 48, Litera b,) BVergG abzuschliel3en.

[..]"

Leistungsgegenstand ist die Lieferung von medizinischen Flaschensowie Tankgasen gemaR AMG inklusive der
Bereitstellung von Flaschen sowie Tankanlagen, welche im Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich
zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit drei Wirtschaftsteilnehmern ausgeschrieben werden soll.

Punkt 1.2. der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen sowie Punkt
1.2. der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen lauten:

"Aufgrund des Bundesgesetzes Uber die Errichtung einer Bundesbeschaffung Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(BB-GmbH-Gesetz), BGBI | 39/2011 i.d.F. BGBI | Nr. 76/2006, wurde die Bundesbeschaffung GmbH (BBG) mit der
Firmenbuchnummer 2100220 y errichtet. Aufgabe der BBG ist die Durchfihrung von Vergabeverfahren sowie der
Abschluss von Vertragen, insbesondere auch im Namen und auf Rechnung des Bundes."Aufgrund des Bundesgesetzes
Uber die Errichtung einer Bundesbeschaffung Gesellschaft mit beschrankter Haftung (BB-GmbH-Gesetz),
Bundesgesetzblatt Teil eins, 39 aus 2011, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 76 aus 2006,, wurde die
Bundesbeschaffung GmbH (BBG) mit der Firmenbuchnummer 2100220 y errichtet. Aufgabe der BBG ist die
Durchfihrung von Vergabeverfahren sowie der Abschluss von Vertragen, insbesondere auch im Namen und auf
Rechnung des Bundes.

GemdaR & 3 Abs. 3 BB-GmbH-Gesetz ist die BBG weiters berechtigt, im Namen und auf Rechnung von Landern,
Gemeinden und Gemeindeverbanden und von Auftraggebern gemaR § 3 Abs 1 Z 2 und 3 sowie gemaR §§ 164 und 165
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI | Nr. 17/2006, in der jeweils geltenden Fassung, Vergabeverfahren zur
Deckung deren Bedarfs an Waren und Dienstleistungen durchzufihren.Gemal3 Paragraph 3, Absatz 3, BB-GmbH-
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Gesetz ist die BBG weiters berechtigt, im Namen und auf Rechnung von Landern, Gemeinden und
Gemeindeverbanden und von Auftraggebern gemalR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2 und 3 sowie gemal
Paragraphen 164 und 165 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in
der jeweils geltenden Fassung, Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfs an Waren und Dienstleistungen
durchzufihren.

Die BBG ist eine zentrale Beschaffungsstelle gemal3 8 2 Z 48 BVergG 2006.Die BBG ist eine zentrale Beschaffungsstelle
gemal Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG 2006."

Der geschatzte Auftragswert betragt insgesamt fur die gesamte Laufzeit von 5 Jahren EUR 10.900.000,-- (chne USt). Der
geschatzte Abrufwert der Hauptbedarfstrager betragt EUR 1.080.000,-- (ohne USt) pro Jahr (Angaben der Auftraggeber;
Punkt 4.2 der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen - MengengerUst). Hauptbedarfstrager sind der Wiener
Krankenanstaltenverbund (KAV ausgenommen AKH), der Bund (Republik Osterreich), die Bernhard-Gottlieb-
Universitatszahnklinik und die Burgenlandische Krankenanstalten-Ges.m.b.H (KRAGES; Punkt

5.2.1. der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen). Im Leistungsverzeichnis sind die an die Hauptbedarfstrager zu
liefernden Flaschen- sowie Tankgase mit der jeweiligen voraussichtlich abzurufenden Jahresmenge ersichtlich (Punkt
4.2 der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen). Die exakte HOhe des Anteils des Bundes bzw der Summe der
Anteile der Lander am geschatzten Gesamtauftragswert ist den Ausschreibungsunterlagen nicht zu entnehmen.

Die Teil der Verfahrensunterlagen bildende Bedarfserhebung und Bedarfsschatzung fur die verfahrensgegenstandliche
Beschaffung medizinischer Gase zeigt fir die Laufzeit der beabsichtigten Rahmenvereinbarung (5 Jahre) einen Bedarf
des Bundes in der Hohe von etwa 2% des gesamten geschatzten Auftragswertes (EUR 251.728,--, davon EUR 55.000,--
far das Bundesministerium fir Landesverteidigung und Sport und EUR 196.728,-- fur die AUVA). Bedingt durch die
Bedarfsschatzung fur den Wiener Krankenanstaltenverbund (KAV) und fur das Allgemeine Krankenhaus der Stadt Wien
(AKH) betragt der dem Land Wien zuzurechnende Anteil an der Summe der den Landern zuzurechnenden Anteile rund
70% (Lander gesamt: EUR 10.648.271,--; davon auf das Land Wien entfallend EUR 7.460.000,--).

Die Angebotsfrist endete urspringlich am 20.09.2016. Der gegenstandliche Nachprifungsantrag verbunden mit einem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde am 12.09.2016 beim Bundesverwaltungsgericht
eingebracht. Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit Beschluss vom 20.09.2016 teilweise
stattgegeben und der Lauf der Angebotsfrist fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens ausgesetzt. Die Antragstellerin
entrichtete Pauschalgebihren in der Hohe von insgesamt EUR 1.847,--. Als "zustandige Stelle fur Rechtsbehelfs-
/Nachprufungsverfahren" bzw. als "zustéandige Vergabekontrollbehdrde" wurde in der EU-weiten Bekanntmachung
(Punkt VI1.4.1.) bzw. in den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen (Punkt 1.3) das Verwaltungsgericht Wien
genannt.Die Angebotsfrist endete urspringlich am 20.09.2016. Der gegenstandliche Nachprtfungsantrag verbunden
mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde am 12.09.2016 beim Bundesverwaltungsgericht
eingebracht. Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit Beschluss vom 20.09.2016 teilweise
stattgegeben und der Lauf der Angebotsfrist fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens ausgesetzt. Die Antragstellerin
entrichtete Pauschalgebihren in der H6he von insgesamt EUR 1.847,--. Als "zustandige Stelle flr Rechtsbehelfs-
/Nachprifungsverfahren" bzw. als "zustandige Vergabekontrollbehérde" wurde in der EU-weiten Bekanntmachung
(Punkt romisch sechs.4.1.) bzw. in den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen (Punkt 1.3) das Verwaltungsgericht
Wien genannt.

I.2. Beweiswurdigung:romisch zwei.2. Beweiswirdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig und widerspruchsfrei aus den eingangs (unter 11.1) und in Klammer angefuhrten
Beweismitteln. Bei der Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen
des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben, insbesondere stellt sich die Auftragswertschatzung in
Zusammenschau mit dem Leistungsverzeichnis als nachvollziehbar dar.Der Sachverhalt ergibt sich schlissig und
widerspruchsfrei aus den eingangs (unter romisch zwei.1) und in Klammer angefihrten Beweismitteln. Bei der
Beweiswurdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens
keine Bedenken ergeben, insbesondere stellt sich die Auftragswertschatzung in Zusammenschau mit dem
Leistungsverzeichnis als nachvollziehbar dar.

I1.3. Rechtliche Beurteilung:rémisch zwei.3. Rechtliche Beurteilung:



Zu A) Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts

Die Zustandigkeit in einem Vergabeverfahren hangt vor dem Hintergrund der Kompetenzverteilung in Art 14b B-VG
davon ab, wer offentlicher Auftraggeber ist. Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sind Entscheidungen des
offentlichen Auftraggebers. Fur die Zustandigkeit ist daher alleine maRgebend, von wem die im
Nachprufungsverfahren zu Uberprifende Entscheidung stammt, nicht aber, ob in einem anderen Stadium des
Verfahrens eine andere Person als offentlicher Auftraggeber bezeichnet wurde (VwWGH 13.11.2013, 2012/04/0022
mwN).Die Zustandigkeit in einem Vergabeverfahren hangt vor dem Hintergrund der Kompetenzverteilung in Artikel 14
b, B-VG davon ab, wer 6ffentlicher Auftraggeber ist. Gegenstand des Nachprufungsverfahrens sind Entscheidungen
des offentlichen Auftraggebers. Fir die Zustandigkeit ist daher alleine maRgebend, von wem die im
Nachprifungsverfahren zu Uberprufende Entscheidung stammt, nicht aber, ob in einem anderen Stadium des
Verfahrens eine andere Person als offentlicher Auftraggeber bezeichnet wurde (VwGH 13.11.2013, 2012/04/0022

mwN).

Gemald § 2 Z 48 BVergG ist eine zentrale Beschaffungsstelle ein 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 den 88 3 Abs. 1 und
164 bzw. ein 6ffentlicher Auftraggeber eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union (EU bzw. Union) oder
einer sonstigen Vertragspartei des EWR-Abkommens, der die in diesen Rechtsvorschriften enthaltenen Anforderungen
erfallt, der a) fur Auftraggeber bestimmte Waren oder Dienstleistungen erwirbt oder b) flir Auftraggeber Auftrage
vergibt oder fur Auftraggeber Rahmenvereinbarungen Uber Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen abschlieRt.Gemal3
Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG ist eine zentrale Beschaffungsstelle ein offentlicher Auftraggeber gemal? den
Paragraphen 3, Absatz eins und 164 bzw. ein offentlicher Auftraggeber eines anderen Mitgliedstaates der
Europaischen Union (EU bzw. Union) oder einer sonstigen Vertragspartei des EWR-Abkommens, der die in diesen
Rechtsvorschriften enthaltenen Anforderungen erfullt, der a) fir Auftraggeber bestimmte Waren oder Dienstleistungen
erwirbt oder b) fir Auftraggeber Auftrage vergibt oder fur Auftraggeber Rahmenvereinbarungen Uber Bau-, Liefer-
oder Dienstleistungen abschlief3t.

GemalR8 3 Abs 1 BB-GmbH-Gesetz gilt dieses Bundesgesetz fur die Vergabe von entgeltlichen Liefer- und
Dienstleistungsauftragen des Bundes in Erfullung seiner Aufgaben. Gemal3 8 3 Abs 3 leg.cit. ist die Gesellschaft
berechtigt, auch im Namen und auf Rechnung von Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden und von
Auftraggebern gemaR § 3 Abs 1 Z 2 und 3 sowie gemaR §8 164 und 165 BVergG 2006 Vergabeverfahren zur Deckung
deren Bedarfes an Waren und Dienstleistungen durchzufthren. Die Erfullung der Aufgaben fur den Bund darf
hierdurch nicht beeintrachtigt werden.GemaR Paragraph 3, Absatz eins, BB-GmbH-Gesetz gilt dieses Bundesgesetz flr
die Vergabe von entgeltlichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen des Bundes in Erflillung seiner Aufgaben. GemaR
Paragraph 3, Absatz 3, leg.cit. ist die Gesellschaft berechtigt, auch im Namen und auf Rechnung von Landern,
Gemeinden und Gemeindeverbanden und von Auftraggebern gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2 und 3 sowie
gemal Paragraphen 164 und 165 BVergG 2006 Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfes an Waren und
Dienstleistungen durchzufihren. Die Erfiillung der Aufgaben fir den Bund darf hierdurch nicht beeintrachtigt werden.

Gemal? § 291 BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die gemafl Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen, zustandig (siehe
hierzu auch die Materialien zum Bundesvergabegesetz 2006, EBRV 1171 BIgNr XXIl. GP 127). Die erforderliche
Abgrenzung zwischen Bundes- und Landeszustandigkeiten trifft Art 14b B-VG. GemaR Art 14b Abs 2 Z 1 lit f B-VG ist die
Vollziehung in den Angelegenheiten des o6ffentlichen Auftragswesens Bundessache hinsichtlich der gemeinsamen
Vergabe von Auftragen durch den Bund und die Lander, wenn der Anteil des Bundes am geschatzten
Gesamtauftragswert mindestens gleich grofl3 ist wie die Summe der Anteile der Lander (VWGH 16.12.2015, Ra
2014/04/0045). Die Vollziehung in den Angelegenheiten der Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber iSd Art 14b Abs 2 Z 2 B-VG obliegt hingegen gemald Art 14b Abs 3 B-VG den Landern. Die
Vollziehung in den Angelegenheiten des oOffentlichen Auftragswesens hinsichtlich der gemeinsamen Vergabe von
Auftragen durch Bund und Lander ist demnach gemaR Art 14b Abs 2 Z 2 lit f Landessache, soweit diese nicht unter Z 1
lit f leg.cit. fallt.Gemall Paragraph 291, BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung Uber Antrage
wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des &ffentlichen
Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den
Vollziehungsbereich des Bundes fallen, zustandig (siehe hierzu auch die Materialien zum Bundesvergabegesetz 2006,
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EBRV 1171 BIgNr réomisch 22 . Gesetzgebungsperiode 127). Die erforderliche Abgrenzung zwischen Bundes- und
Landeszustandigkeiten trifft Artikel 14 b, B-VG. Gemal} Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera f, B-VG ist die
Vollziehung in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens Bundessache hinsichtlich der gemeinsamen
Vergabe von Auftragen durch den Bund und die Lander, wenn der Anteil des Bundes am geschdtzten
Gesamtauftragswert mindestens gleich groR ist wie die Summe der Anteile der Lander (VWGH 16.12.2015, Ra
2014/04/0045). Die Vollziehung in den Angelegenheiten der Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber iSd Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, B-VG obliegt hingegen gemaR Artikel 14 b, Absatz 3, B-VG den
Landern. Die Vollziehung in den Angelegenheiten des Offentlichen Auftragswesens hinsichtlich der gemeinsamen
Vergabe von Auftragen durch Bund und Lander ist demnach gemalR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, Litera f,
Landessache, soweit diese nicht unter Ziffer eins, Litera f, leg.cit. fallt.

Die Antrage richten sich gegen die gesamte Ausschreibung bzw. einzelne Ausschreibungsbestimmungen. Dabei
handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG. Auftraggeber des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens im Sinne des § 2 Z 8 BVergG sind die Republik Osterreich (Bund) sowie alle
weiteren in der den Ausschreibungsunterlagen angeschlossenen Liste angefiihrten ¢ffentlichen Auftraggeber (Punkt
3.1. der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen). Diese werden zivilrechtliche Vertragspartner der Auftragnehmer.
Ihnen ist die angefochtene Entscheidung zuzurechnen. Daran andert auch der Umstand nichts, dass dartber hinaus in
der EU-weiten Bekanntmachung sowie auf den Deckblattern der Ausschreibungsunterlagen die Bundesbeschaffung
GmbH (BBG) als zentrale Beschaffungsstelle gemaR § 2 Z 48 BVergG als Auftraggeber bezeichnet wird. Denn entgegen
dem Vorbringen der Antragstellerin, die BBG wirde vorliegend im Sinne des "GroRhdndlermodells" (§ 2 Z 48 lit a
BVergQ) tatig werden, fihrt die BBG das gegenstandliche Vergabeverfahren als zentrale Beschaffungsstelle gemaf3 § 2
Z 48 lit b BVergG im Namen und auf Rechnung der in der beiliegenden Drittkundeliste genannten Kunden durch.
Sowohl unter Punkt 1.2. der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen als auch unter Punkt 1.2. der Kommerziellen
Ausschreibungsbedingungen wird auf § 3 Abs 3 BBG-GmbH-Gesetz hingewiesen, wonach die BBG berechtigt ist, in
fremdem Namen und auf fremde Rechnung bezlglich der dort genannten Auftraggeber Vergabeverfahren zur
Deckung deren Bedarfs an Waren und Dienstleistungen durchzufiihren. Dementsprechend wird in der die
Zusammenarbeit der BBG und der Drittkunden im Bereich der Beschaffung von Gutern und Dienstleistungen nach
dem BVergG 2006 regelnden Vereinbarung festgelegt, dass die "BBG [...] durch Abschluss dieser Vereinbarung
ausdrucklich ermachtigt [wird], als zentrale Beschaffungsstelle gemal3 § 2 Z 48 lit. b) BVergG im Namen und Auftrag des
Kunden Vergabeverfahren durchzufihren". Die BBG wird sohin in der gegenstandlichen Konstellation nicht als
zentrale Beschaffungsstelle iSd &8 2 Z 48 lit a BVergG tatig, weswegen der von den Auftraggebern in der
Bedarfserhebung aufgezeigte Anteil in der Hohe von 98% des Gesamtauftragswertes nicht dem Bund sondern den
betreffenden Landern zuzurechnen ist, wobei wiederum ein Anteil von rund 70% des den Landern zuzdhlenden
Auftragswertes auf das Land Wien entfallt. Der Anteil des Bundes am geschatzten Gesamtauftragswert betragt
demgegenuber lediglich 2%.Die Antrage richten sich gegen die gesamte Ausschreibung bzw. einzelne
Ausschreibungsbestimmungen. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR Paragraph
2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG sind die Republik Osterreich (Bund) sowie alle weiteren in der den
Ausschreibungsunterlagen angeschlossenen Liste angefuhrten offentlichen Auftraggeber (Punkt 3.1. der Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen). Diese werden zivilrechtliche Vertragspartner der Auftragnehmer. lhnen ist die
angefochtene Entscheidung zuzurechnen. Daran andert auch der Umstand nichts, dass darlber hinaus in der EU-
weiten Bekanntmachung sowie auf den Deckblattern der Ausschreibungsunterlagen die Bundesbeschaffung GmbH
(BBG) als zentrale Beschaffungsstelle gemald Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG als Auftraggeber bezeichnet wird. Denn
entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin, die BBG wurde vorliegend im Sinne des "Grof3handlermodells”
(Paragraph 2, Ziffer 48, Litera a, BVergG) tatig werden, fuhrt die BBG das gegenstandliche Vergabeverfahren als
zentrale Beschaffungsstelle gemal Paragraph 2, Ziffer 48, Litera b, BVergG im Namen und auf Rechnung der in der
beiliegenden Drittkundeliste genannten Kunden durch. Sowohl wunter Punkt 1.2. der Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen als auch unter Punkt 1.2. der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen wird auf
Paragraph 3, Absatz 3, BBG-GmbH-Gesetz hingewiesen, wonach die BBG berechtigt ist, in fremdem Namen und auf
fremde Rechnung beziglich der dort genannten Auftraggeber Vergabeverfahren zur Deckung deren Bedarfs an Waren
und Dienstleistungen durchzufiihren. Dementsprechend wird in der die Zusammenarbeit der BBG und der
Drittkunden im Bereich der Beschaffung von Gutern und Dienstleistungen nach dem BVergG 2006 regelnden
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Vereinbarung festgelegt, dass die "BBG [...] durch Abschluss dieser Vereinbarung ausdrtcklich ermachtigt [wird], als
zentrale Beschaffungsstelle gemald Paragraph 2, Ziffer 48, Litera b,) BVergG im Namen und Auftrag des Kunden
Vergabeverfahren durchzufuhren". Die BBG wird sohin in der gegenstandlichen Konstellation nicht als zentrale
Beschaffungsstelle iSd Paragraph 2, Ziffer 48, Litera a, BVergG tatig, weswegen der von den Auftraggebern in der
Bedarfserhebung aufgezeigte Anteil in der Hohe von 98% des Gesamtauftragswertes nicht dem Bund sondern den
betreffenden Landern zuzurechnen ist, wobei wiederum ein Anteil von rund 70% des den Landern zuzéhlenden
Auftragswertes auf das Land Wien entfdllt. Der Anteil des Bundes am geschatzten Gesamtauftragswert betragt
demgegenuber lediglich 2%.

Aus den vorliegenden Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens und den genannten Bestimmungen ergibt sich somit,
dass die Voraussetzungen des Art 14b Abs 2 Z 1 lit f B-VG gegenstdndlich nicht vorliegen und dass die
verfahrensgegenstandliche Auftragsvergabe gemaR Art 14b Abs 2 Z 2 lit f B-VG dem Vollziehungsbereich des Landes
Wien zuzuordnen ist. Eine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes gemaR § 291 BVergG zur Entscheidung Uber
die mit Schriftsatz vom 09.09.2016 eingebrachten Antrdge ist demnach nicht gegeben.Aus den vorliegenden
Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens und den genannten Bestimmungen ergibt sich somit, dass die
Voraussetzungen des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera f, B-VG gegenstandlich nicht vorliegen und dass die
verfahrensgegenstandliche Auftragsvergabe gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, Litera f, B-VG dem
Vollziehungsbereich des Landes Wien zuzuordnen ist. Eine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes gemal
Paragraph 291, BVergG zur Entscheidung Gber die mit Schriftsatz vom 09.09.2016 eingebrachten Antrage ist demnach
nicht gegeben.

In diesem Sinne wurde bereits in der EU-weiten Bekanntmachung (vgl. Pkt VI.4.1) sowie in den
Ausschreibungsunterlagen auf die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes Wien verwiesen.In diesem Sinne wurde
bereits in der EU-weiten Bekanntmachung vergleiche Pkt rémisch sechs.4.1) sowie in den Ausschreibungsunterlagen
auf die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes Wien verwiesen.

Gemal’ 8 316 Abs 1 Z 1 BVergG kann - soweit dem weder Art. 6 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, noch Art 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 83
vom 30.03.2010 S. 389, entgegenstehen - die Verhandlung ungeachtet eines Parteiantrages entfallen, wenn der
verfahrenseinleitende Antrag zurlckzuweisen ist. GemaR Paragraph 316, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG kann - soweit
dem weder Artikel 6, der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Bundesgesetzblatt Nr.
210 aus 1958,, noch Artikel 47, der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S.
389, entgegenstehen - die Verhandlung ungeachtet eines Parteiantrages entfallen, wenn der verfahrenseinleitende
Antrag zurlickzuweisen ist.

Die Voraussetzungen fir den Entfall einer muindlichen Verhandlung liegen im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren vor. Samtliche entscheidungsrelevanten Unterlagen ergaben sich aus den Schriftsatzen der
Parteien sowie dem vorgelegten Vergabeakt. Das Parteiengehér gemaR § 45 Abs 3 AVG wurde durch Ubermittlung der
verfahrensrelevanten Schriftsatze der Parteien und der mafigeblichen Beilagen gewahrt. Abgesehen davon handelt es
sich bei der vom Senat zu beurteilenden Fragestellung (vergaberechtliche Position der BBG) um eine reine
Rechtsfrage.Die Voraussetzungen fir den Entfall einer mindlichen Verhandlung liegen im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren vor. Samtliche entscheidungsrelevanten Unterlagen ergaben sich aus den Schriftsatzen der
Parteien sowie dem vorgelegten Vergabeakt. Das Parteiengehtr gemaR Paragraph 45, Absatz 3, AVG wurde durch
Ubermittlung der verfahrensrelevanten Schriftsatze der Parteien und der maRgeblichen Beilagen gewahrt. Abgesehen
davon handelt es sich bei der vom Senat zu beurteilenden Fragestellung (vergaberechtliche Position der BBG) um eine
reine Rechtsfrage.

Zu B) Ersatz der Pauschalgebihren
§ 319 Abs 1 und 2 BVergG lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR & 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald § 318 entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird."8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch
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auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GeblUhren, wenn er wahrend des anhangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verflgung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfugung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde."

Da dem Hauptantrag und dem in eventu gestellten Antrag nicht stattgegeben wurde sondern diese Antrage mangels
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zurlickzuweisen waren, besteht auch kein Anspruch auf Ersatz der
Gebuhren durch die Auftraggeber. Ein GebUhrenersatz ist fur den Fall der Unzustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes, selbst fur den Fall, dass diese fir den Antragsteller nicht erkennbar gewesen sein mag,
nicht vorgesehen. Abgesehen davon wurde vorliegend das Verwaltungsgericht Wien mehrfach als zustandige
Vergabekontrollbehdrde bezeichnet.

Zu C) Unzulassigkeit der Revision

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal? Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemal}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe die oben genannte Rechtsprechung des VwGH) ab, noch fehlt es
an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu lI6senden
Rechtsfrage vor. Es liegt auch dann keine erhebliche Rechtsfrage vor, wenn die Rechtslage - wie vorliegend - eindeutig
ist (VwGH 28.05.2014, Ra 2014/07/0053).Die Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die
Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht
die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe die oben
genannte Rechtsprechung des VwGH) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor. Es liegt auch dann keine erhebliche
Rechtsfrage vor, wenn die Rechtslage - wie vorliegend - eindeutig ist (VWGH 28.05.2014, Ra 2014/07/0053).
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