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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.09.2016

Entscheidungsdatum

20.09.2016
Norm

BVergG 2006 8152

BVergG 2006 819 Abs4

BVergG 2006 82748

BVergG 2006 8291

BVergG 2006 8292 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8328 Abs2

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3

BVergG 2006 8329 Abs4

BVergG 2006 §78 Abs3

BVergG 2006 879 Abs1

BVergG 2006 879 Abs3

B-VG Art.133 Abs4

VWGVG 8§28 Abs1

VwWGVG §31 Abs1
1. BVergG 2006 § 152 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 152 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 19 giiltig 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 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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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 § 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
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5. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 & 291 glltig 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 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 glltig 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 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 292 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 292 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 8§ 320 gultig 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

Eal S

A w N -

N =

BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 328 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 328 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 328 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 329 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 glltig 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 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | 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 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

BVergG 2006 § 78 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 & 79 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 79 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 79 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 & 79 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 79 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 79 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40092253
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40074209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P291/NOR40150614
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P291/NOR40139559
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P291/NOR40116478
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P291/NOR40092355
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P291/NOR40074498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40180220
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40150615
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40116479
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40092358
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P292/NOR40074499
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40150627
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40135811
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40116491
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40092365
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P312/NOR40074519
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/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40150642
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40116497
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40092373
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P328/NOR40074535
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40150643
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40116498
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P329/NOR40074536
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/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/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

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 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

N

. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwWGVG & 28 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG 8§ 31 heute

VwGVG & 31 guiltig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwGVG & 31 guiltig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VwWGVG 8§ 31 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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W139 2134579-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Kristina Hofer lGber den Antrag der XXXX, vertreten durch
CMS Reich-Rohrwig Hainz, betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Medizinische Gase" (BBG-interne
GZ: 3701.02723) der Auftraggeberinnen Republik Osterreich, Bundesbeschaffung GmbH als zentrale
Beschaffungsstelle gemalR 8 2 Z 48 BVergG sowie alle weiteren Auftraggeber gemadR der den
Ausschreibungsunterlagen beiliegenden Drittkundenliste, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, 1020
Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, beschlossen:Das
Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Kristina Hofer Uber den Antrag der rémisch 40 , vertreten
durch CMS Reich-Rohrwig Hainz, betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Medizinische Gase" (BBG-
interne GZ: 3701.02723) der Auftraggeberinnen Republik Osterreich, Bundesbeschaffung GmbH als zentrale
Beschaffungsstelle gemalR Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG sowie alle weiteren Auftraggeber gemadall der den
Ausschreibungsunterlagen beiliegenden Drittkundenliste, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, 1020
Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstraf3e 17-19, 1011 Wien, beschlossen:

A) Dem Antrag "das Bundesverwaltungsgericht wolle nach Verstandigung

der Antragsgegnerin Uber diesen Antrag mittels einstweiliger Verfugung den Auftraggeberinnen im gegenstandlichen
Vergabeverfahren mittels einstweiliger Verfligung

1. die Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens fur die Dauer des Nachpruifungsverfahrens untersagen
und die Angebotsfrist aussetze,

2.in eventu die Angebotsfrist fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens aussetzen,

3. in eventu die Offnung der Angebote bzw. der Teilnahmeantrége fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens
untersagen,

4.in eventu die Erteilung des Zuschlags fur die des Nachprufungsverfahrens untersagen,"

wird dahingehend stattgegeben, als im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung
Medizinische Gase" (BBG-interne GZ: 3701.02723) fur die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens der
Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt wird.

B)

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


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=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

Text
BEGRUNDUNG:
I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgangrémisch 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 wurde fur funf 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 geschdtzte Abrufwert 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 werde die BBG im Deckblatt der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen als
"Auftraggeber" angefiihrt. 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 gemall Art 14b Abs 2 B-VG in die Zustandigkeit des Bundes respektive der Lander fallen. Die
Drittkundenliste erfasse auch Auftraggeber, die keinen oder nur einen sehr geringen Bedarf an medizinischen Gasen
haben wiuirden. In der Bekanntmachung und in der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage werde das
Verwaltungsgericht Wien als zustandige Vergabekontrollbehdrde 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 gehe davon aus,
dass die BBG nicht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung tatig werden mochte, sondern entweder als zentrale
Beschaffungsstelle iSd Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG oder als vergebende Stelle iSd Paragraph 2, Ziffer 41, BVergG.
Widerspruchlich dazu werde die BBG im Deckblatt der Kommerziellen Ausschreibungsbedingungen als "Auftraggeber"
angefUhrt. Bei gemeinsamen Vergaben des Bundes und der Lander durch die BBG als ausschreibende Stelle sei fur die
Zustandigkeit der Vergabekontrollbehérde der Uberwiegende Anteil an den zu beschaffenden Leistungen
entscheidend. Vorliegend werde nicht offen gelegt, in welchem Ausmal3 die BBG fur Auftraggeber tatig werde, die
gemal Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG in die Zustandigkeit des Bundes respektive der Lander fallen. Die Drittkundenliste
erfasse auch Auftraggeber, die keinen oder nur einen sehr geringen Bedarf an medizinischen Gasen haben wirden. In
der Bekanntmachung und in der Allgemeinen Ausschreibungsunterlage werde das Verwaltungsgericht Wien als
zustandige Vergabekontrollbehérde bezeichnet, weswegen ein inhaltlich tGbereinstimmender 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 gemal3 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 GesetzesverstoR3 vor. Die beschaffenden Auftraggeber und
folglich auch die zustandige Nachprifungsbehérde wirden sich der Ausschreibung entgegen 8 79 Abs 1 BVergG und
entgegen dem Transparenzgebot nicht eindeutig entnehmen lassen. Dies fiihre auch zu einem VerstoR3 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.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 gemafl 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 GesetzesverstoR vor. Die beschaffenden
Auftraggeber und folglich auch die zustandige Nachprifungsbehdrde wirden sich der Ausschreibung entgegen
Paragraph 79, Absatz eins, BVergG und entgegen dem Transparenzgebot nicht eindeutig entnehmen lassen. Dies fuhre
auch zu einem VerstoR 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
kdénnen. 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 wirden,
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 fiir ca. 2.100 Auftraggeber in ganz Osterreich rechtfertigen wiirden. Die vorgesehene
Gesamtvergabe enge den Markt erheblich ein. Aufgrund der kurzen Laufzeit von funf Jahren kénne die Aufstockung
der Flaschenkapazititen nicht Uber die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer rickverdient werden. Eine
Abnahmeverpflichtung sei nicht vorgesehen. Dies verhindere eine seriése Angebotskalkulation. Diese unkalkulierbaren
Risiken kdnnten durch eine Unterteilung in Lose verhindert werden.

DarUber hinaus komme es dadurch, dass das vorzulegende Notfallkonzept im Zuge der Prifung der technischen
Leistungsfahigkeit geprift werden soll, zu einer bei der Wahl des Billigstbieterprinzips unzuldssigen
Qualitatsbewertung der Angebote. Dies widerspreche auch 8 79 Abs 3 BVergG, der voraussetze, dass der
Qualitatsstandard klar und eindeutig definiert sei.DarUber hinaus komme es dadurch, dass das vorzulegende
Notfallkonzept im Zuge der Prifung der technischen Leistungsfahigkeit geprift werden soll, zu einer bei der Wahl des
Billigstbieterprinzips unzulassigen Qualitatsbewertung der Angebote. Dies widerspreche auch Paragraph 79, Absatz 3,
BVergG, der voraussetze, dass der Qualitatsstandard klar und eindeutig definiert sei.

In der Kommerziellen Ausschreibungsunterlage wirden Uberdies die Abrufmdglichkeiten gemal3 8 152 Abs 4Z 1 und Z
2 BVergG in unzulassiger Weise vermengt werden, da Abrufe bestimmter Hauptbedarfstrager, die nicht im
Leistungsverzeichnis angefuhrt 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, was auch dem
Grundsatz  der  Gleichbehandlung und  Nichtdiskriminierung  widerspreche.ln.  der = Kommerziellen
Ausschreibungsunterlage wirden Uberdies die Abrufmaoglichkeiten gemal Paragraph 152, Absatz 4, Ziffer eins und
Ziffer 2, BVergG in unzulassiger Weise vermengt werden, da Abrufe bestimmter Hauptbedarfstrager, die nicht im
Leistungsverzeichnis angefuhrt 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 wurde folglich nur mit dem Erstgereihten erfolgen, was auch dem
Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung widerspreche.

Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung sei erforderlich, da durch die FortfUhrung des
Vergabeverfahrens, namlich die Angebots6ffnung und in weitre Folge eine (rechtswidrige) Zuschlagserteilung



unumkehrbare Tatsachen geschaffen werden wirden, die durch eine Feststellung einer fehlerhaften
Zuschlagserteilung und allenfalls zustehende Schadenersatzforderungen nicht aufgewogen werden werden kénnten.
Die Interessenabwagung habe zu Gunsten der Antragstellerin auszufallen.

Am 14.09.2016 erteilten die Auftraggeberinnen, vertreten durch die Finanzprokuratur, allgemeine Auskinfte zum
Vergabeverfahren. Weiters wurde zur Unzustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes ausgeflihrt, dass der Anteil der
Lander am Gesamtauftragswert 99% betrage, wobei der dem Land Wien zuzurechnende Anteil am den Landen
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. Im Ubrigen bestehe kein besonderes
Interesse der Auftraggeberinnen an der Fortfihrung des Verfahrens. Die Beeintrachtigung von Interessen sonstiger
Bieter kdnne nicht beurteilt werden. Den Wert des Anteils der Lander in der Héhe von 99% korrigierten die
Auftraggeber in weiterer Folge auf 98%, da urspringlich der Anteil der AUVA irrtimlich dem Anteil der Lander
zugezahlt wurde.Am 14.09.2016 erteilten die Auftraggeberinnen, vertreten durch die Finanzprokuratur, allgemeine
Auskinfte zum Vergabeverfahren. Weiters wurde zur Unzustdndigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes ausgefiihrt,
dass der Anteil der Lander am Gesamtauftragswert 99% betrage, wobei der dem Land Wien zuzurechnende Anteil am
den Landen zuzurechnenden Auftragswert 69% betrage. Der Wiener Krankenanstaltenverbund (gemaf3 Paragraph 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. Im Ubrigen bestehe kein besonderes
Interesse der Auftraggeberinnen an der Fortfiihrung des Verfahrens. Die Beeintrachtigung von Interessen sonstiger
Bieter kdnne nicht beurteilt werden. Den Wert des Anteils der Lander in der Hdhe von 99% korrigierten die
Auftraggeber in weiterer Folge auf 98%, da urspringlich 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 diese Anteil des Gesamtvolumens dem Bund zugerechnet werden, was die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes begriinden wuirde. Da nicht offen gelegt werde, wie die BBG zur 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 fr Rechtsbehelfs/Nachprifungsverfahren bezeichnet worden sei. Ein Bieter misse erkennen kdnne,
wer in welchem Ausmall Auftraggeber sei, da er das Risiko der Gerichtsunzustandigkeit trage. Sollte das
Bundesverwaltungsgericht seine Unzustandigkeit aussprechen, moge es gelichwohl der BBG den Ersatz der
Pauschalgebuhren auferlegen. Es sei nicht einzusehen, dass Kosten einer Unklarheit der Gerichtszustandigkeit, die von
der BBG zu verantworten sei, vom Bieter wirtschaftlich zu tragen sei.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenromisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen und der Bezug nehmenden Beilagen wird im Rahmen des
Provisorialverfahrens folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Als Auftraggeberinnen der gegenstindlichen Auftragsvergabe werden die Republik Osterreich (Bund), die
Bundesbeschaffung GmbH als zentrale Beschaffungsstelle gemal3 &8 2 Z 48 BVergG, sowie alle weiteren Auftraggeber
gemal Drittkundenliste der Ausschreibungsunterlagen, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH,
bezeichnet. Leistungsgegenstand ist die Lieferung medizinischer Gase, welche im Wege eines offenen Verfahrens im
Oberschwellenbereich  zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern
ausgeschrieben werden soll. Die Angebotsfrist endet am 20.09.2016 um 11.00 Uhr. Der gegenstandliche Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfliigung verbunden mit einem Nachprifungsantrag wurde am 12.09.2016 beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht. Als zustandige Stelle fir Rechtsbehelfs-/Nachprifungsverfahren wurde in der
EU-weiten Bekanntmachung (Punkt VI.4.1) sowie in den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen das



Verwaltungsgericht Wien genannt. Der geschatzte Auftragswert betragt entsprechend den Angaben der
Auftraggeberinnen insgesamt EUR 10,9 Mio (ohne USt).Als Auftraggeberinnen der gegenstandlichen Auftragsvergabe
werden die Republik Osterreich (Bund), die Bundesbeschaffung GmbH als zentrale Beschaffungsstelle geméaR
Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG, sowie alle weiteren Auftraggeber gemall Drittkundenliste der
Ausschreibungsunterlagen, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, bezeichnet. Leistungsgegenstand ist
die Lieferung medizinischer Gase, welche im Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich zum Abschluss
einer Rahmenvereinbarung mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern ausgeschrieben werden soll. Die Angebotsfrist endet
am 20.09.2016 um 11.00 Uhr. Der gegenstandliche Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung verbunden mit
einem Nachprufungsantrag wurde am 12.09.2016 beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht. Als zustandige Stelle
far Rechtsbehelfs-/Nachprifungsverfahren wurde in der EU-weiten Bekanntmachung (Punkt rémisch sechs.4.1.) sowie
in den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen das Verwaltungsgericht Wien genannt. Der geschatzte Auftragswert
betragt entsprechend den Angaben der Auftraggeberinnen insgesamt EUR 10,9 Mio (ohne USt).

Es wurde weder der Zuschlag erteilt noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf
erklart.

2. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Gemal Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VWGVG und8& 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald §
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, die Entscheidung Uber den
Gebuhrenersatz gemall § 319 Abs 3 oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach Zurlckziehung
eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht (ber den oben
wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Somit liegt gegenstandlich
Einzelrichterzustandigkeit vor.GemaR Artikel 135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und
Paragraph 6, BVWWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemdaR Paragraph 292, Absatz eins, BVergG
entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die
Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den
Gebuhrenersatz gemall Paragraph 319, Absatz 3, oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach
Zurlckziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Gber
den oben wiedergegebenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung zu entscheiden. Somit liegt
gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.

Vorbehaltlich einer anderslautenden Entscheidung im Hauptverfahren, welche in die Zusténdigkeit des Senates fallt,
wird im Rahmen des Provisorialverfahrens davon ausgegangen, dass die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG gegeben ist. Da laut
Stellungnahme der Auftraggeberinnen das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt
wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemall &8 312 Abs 2 BVergG grundsatzlich zur Nichtigerklarung
rechtswidriger ~ Entscheidungen des  Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger  Verfligungen
zustandig.Vorbehaltlich einer anderslautenden Entscheidung im Hauptverfahren, welche in die Zustandigkeit des
Senates fallt, wird im Rahmen des Provisorialverfahrens davon ausgegangen, dass die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, B-VG gegeben ist. Da laut Stellungnahme der Auftraggeberinnen das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemafl Paragraph 312, Absatz 2, BVergG
grundsatzlich zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen zustandig.

Von einem in § 328 Abs 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemaR § 320 Abs 1
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leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt die Ubrigen
formalen Voraussetzungen des § 328 Abs 2 BVergG. Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe entrichtet.Von
einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen gemal
Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist vorerst nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung erfullt die Ubrigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG. Die Pauschalgebihr
wurde in entsprechender Hohe entrichtet.

2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung
unverzuglich 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
Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaRnahmen
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.

Gemal § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes &6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.GemdR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der
Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fhrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

Gemald 8 329 Abs 4 BVergG ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfliigung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben,
weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten
Zeit fortbestehen.Gemal Paragraph 329, Absatz 4, BVergG ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur welche
diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung aulRer
Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die
einstweilige Verfugung unverzuglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu
ihrer Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung

unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung



gefuhrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der gegenstandlichen Ausschreibung bzw. einzelner Festlegungen
der Ausschreibung. Diese Behauptung erscheint zumindest nicht denkunmaglich. Uber die inhaltliche Begriindetheit
ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird - Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes

vorausgesetzt - im Hauptverfahren durch den zustandigen Senat zu beurteilen sein.

Da der Antragstellerin bei Fortfihrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des Abschlusses einer entsprechenden
Rahmenvereinbarung und eines allfalligen Abrufs der darauf basierenden Einzelauftrage mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts nicht ins Leere laufen ldsst und der die grundsatzliche Mdglichkeit eines
Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der Antragstellerin im Rahmen eines vergaberechtskonformen Verfahrens
wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfigung auch EBRV 1171 BlgNr XXII. GP 141).Da der Antragstellerin bei
FortfUhrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des Abschlusses einer entsprechenden Rahmenvereinbarung und
eines allfalligen Abrufs der darauf basierenden Einzelauftrage mit allen daraus erwachsenden Nachteilen droht, ist es
erforderlich, das Vergabeverfahren in einem Stand zu halten, der die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
nicht ins Leere laufen ldsst und der die grundsatzliche Méglichkeit eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der
Antragstellerin im Rahmen eines vergaberechtskonformen Verfahrens wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen
Verfligung auch EBRV 1171 BIgNr romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 141).

Im Rahmen der Interessenabwdagung ist zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin ua frustrierten Aufwand der
Angebotsausarbeitung sowie auf den Verlust eines Referenzprojekts verweist. Beim Verlust eines Referenzprojekts
handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der Interessenabwagung zu berucksichtigenden
(Vermogens)Nachteil (VwGH 14.04.2011, 2008/04/0065; BVwG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E; BVA 21.02.2007,
N/0012-BVA/07/2007-13; uva).

Dagegen haben die Auftraggeber ihrerseits keine gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden
Interessen benannt. Im Ubrigen sind dem Bundesverwaltungsgericht keine méglicherweise geschidigten sonstiger
Bieter sowie sonstige besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung sprechen
wurden, bekannt.

Im Rahmen der Interessenabwagung ist auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich des
Vorrangs des primaren - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden -
Rechtsschutzes (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, wonach in der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse liegt (VfGH 25.10.2002,
B1369/01; siehe insh. bereits BVA 25.01.2002, N-128/01-45 uvm), Bedacht zu nehmen. Im Ubrigen hat nach standiger
Rechtsprechung der Vergabekontrolle ein Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit
einhergehende Verzdgerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren (siehe ua BVA 14.05.2010, N/0038-BVA/10/2010-
EV19).

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfligung gemaR § 329 Abs 1 BVergG nicht gegeben, sondern vielmehr ein Uberwiegen der fiir die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen, weswegen die im Spruch ersichtliche SicherungsmaRRnahme als
gelindeste noch zum Ziel fihrende MaRnahme iSd § 329 Abs 3 BVergG auszusprechen war. Bei der verfligten
Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist handelt es sich nach sténdiger Rechtsprechung der Vergabekontrolle um eine
notwendige und geeignete Mallnahme, um den aufgezeigten Schaden hintanzuhalten (siehe ua BVwG 30.05.2014,
W139 2008219-1/11E; zur Fortlaufhemmung bereits BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7). Eine Offnung allfalliger
Angebote kommt daher bereits insofern nicht in Betracht.Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen erscheint ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfliigung gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht
gegeben, sondern vielmehr ein Uberwiegen der fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung sprechenden
Interessen, weswegen die im Spruch ersichtliche Sicherungsmaflnahme als gelindeste noch zum Ziel fihrende
MalRnahme iSd Paragraph 329, Absatz 3, BVergG auszusprechen war. Bei der verflgten Aussetzung des Laufs der
Angebotsfrist handelt es sich nach standiger Rechtsprechung der Vergabekontrolle um eine notwendige und geeignete
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MalRnahme, um den aufgezeigten Schaden hintanzuhalten (siehe ua BVwG 30.05.2014, W139 2008219-1/11E; zur
Fortlaufhemmung bereits BVA 11.12.2012, N/0113-BVA/12/2012-EV7). Eine Offnung allfilliger Angebote kommt daher
bereits insofern nicht in Betracht.

Zur Dauer der Provisorialmallnahme ist auszufiuihren, dass eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens nach derzeit herrschender Rechtsprechung gemal3 8 329 Abs 4 BVergG als hinreichend
befristet zu bewerten ist (ua BvwG 10. 01. 2014, W187 2000170-1/11; BVwG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E; BVwG
23.10.2014, W114 2013254-1/6E; BVA 10.02.2011, N/0011-BVA/10/2011-9, BVA 10.05.2011, N/0035-BVA/08/2011-12
mwN; siehe auch VwWGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054).Zur Dauer der ProvisorialmaRnahme ist auszufiihren, dass
eine einstweilige Verfigung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens nach derzeit herrschender Rechtsprechung
gemal Paragraph 329, Absatz 4, BVergG als hinreichend befristet zu bewerten ist (ua BVvwG 10. 01. 2014, W187
2000170-1/11; BVwG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E; BVwWG 23.10.2014, W114 2013254-1/6E; BVA 10.02.2011,
N/0011-BVA/10/2011-9, BVA 10.05.2011, N/0035-BVA/08/2011-12 mwnN; siehe auch VwGH 10. 12. 2007, AW
2007/04/0054).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu B)
Unzulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaf3 Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
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 gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 06.11.2002, 2002/04/0138;Die Revision ist gemal
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 vergleiche dazu VwGH 06.11.2002, 2002/04/0138;

30.06.2004, 2004/04/0028; 01.02.2005, 2005/04/0004; 29.06.2005,2005/04/0024;  24.02.2006,2004/04/0127,;
01.03.2007, 2005/04/0239;

27.06.2007, 2005/04/0254; 29.02.2008, 2008/04/0019; 14.01.2009, 2008/04/0143; 14.04.2011,2008/04/0065;
22.06.2011, 2009/04/0128;

29.09.2011, 2011/04/0153; 10.12.2007, AW 2007/04/0054) 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.
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