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W131 2222178-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend das Vergabeverfahren der Republik Osterreich (Bund), diese im
Vergabeverfahren vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH (= BBG), mit der Bezeichnung "Kinderimpfstoffe -
Pneumokokken (13-valent); BBG-interne GZ 3701.03460" aufgrund des Antrags der anwaltlich vertretenen
Antragstellerin XXXX (ASt) vom (protokoliert) 09.08.2019, "das BVwG mdge unverziglich zu dem [..] naher
bezeichneten Vergabeverfahren fir die Dauer des Nachprifungsverfahren eine einstweilige Verfigung erlassen, in
welcher 1. der Auftraggeberin bei sonstiger Nichtigkeit untersagt wird, das Vergabeverfahren fortzufihren und das
Vergabeverfahren wie auch die Angebotsfrist ausgesetzt wird; 2. in eventu, die Offnung und Priifung der Angebote;
oder 3. in eventu, der Auftraggeberin bei sonstiger Nichtigkeit die Bekanntgabe der Entscheidung untersagt wird, mit
welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll als auch verboten wird, die
Rahmenvereinbarung abzuschlieBen", folgenden Beschluss:

A)


file:///

Unter Abweisung des Primarbegehrens und der weiteren Eventualbegehren wird es der Bundesbeschaffung GmbH
und dem Bund fir die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens gegen die Ausschreibung untersagt,
Angebote im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu 6ffnen.

B)

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

In dem im Entscheidungskopf ersichtlichen Vergabeverfahren soll derzeit ein 13 - valenter Impfstoff gegen
Pneumokokken bei Kindern beschafft werden.

Die ASt beeinspruchte die gegenstandliche Ausschreibung mit Nachprifungsantrag und will dadurch erreichen, dass
ihr eigener 10 - valenter Impfstoff auch angeboten werden kann.

Zur Absicherung des eigenen Nichtigerklarungsbegehrens und zur eigenen Interessenswahrung beantragte die ASt die
Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wobei die ASt insb eine Interessnesbeeintrachtigung bei Bestandskraft der
Ausschreibung durch einen drohenden Gewinnentgang und durch den drohenden Entgang eines Referenzauftrag
beflrchtet.

Die Auftraggerseite bringt gegen die eV einen entsprechenden Beschaffungsbedarf vor.

Die Zulassigkeitsvoraussetzungen fur eine inhaltliche Entscheidung Gber den Sicherungsantrag sind dz unbestritten.
Die BBG als zentrale Beschaffungsstelle wird gegenstandlich als vergebende Stelle fur den Bund tatig.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen (samt Besweiswurdigung)

Der Verfahrensgang wird als entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt; und ergibt sich dieser aus dem Inhalt
der Verfahrensakten W131 2221576-1, -2 und -3.

In der Sache geht es im vorliegenden Vergabestreit darum, dass die Auftraggeberseite in der Ausschreibung einen 13 -
valenten Impfstoff verlangt wird, der maW gegen 13 verschiedene Unterarten von Pneumokokken, also bakteriellen
Lungenentziindungserregern bei Kindern schitzt, wahrend die ASt insb einen Impfstoff vertreibt, der gegen 10 solcher
Krankheitserreger schutzt.

Sollte die gegenstandliche Ausschreibung nicht nichtig erklart werden, kann der von der ASt sonst (vorrangig und
abseits denkmoglicher Parallelvertriebsaspekte) angebotene 10 - valente Impstoff gegensandlich nicht angeboten

werden.
Dies ergibt sich aus einer Internetnachschau und den Gerichtsakten.
2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

2.1. Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrags auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung ist gemald 8 350 Abs 1 BVergG 2018 (= BVergG) zu priifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das
Verfahren in einem Stadium vor Abschluss der Rahmenvereinbarung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2018 (=BVergG) unterliegenden Vertrages, sprich
einer Rahmenvereinbarung, behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden drohen kénnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG ist somit
nicht gegeben.

2. Die Rechtsschutzantrage der ASt erflillen - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die
Zulassigkeitsvoraussetzungen, zumal effektiver Rechtsschutz gemaR der RL 89/665/EWG zu grewahrleisten ist.



2.3. Da die BBG gegenstandlich in ihrer Eigenschaft als zentrale Beschaffungsstelle fir den Bund auftritt, ist die BBG
gegenstandlich gemaR 8 352 Abs 1 Partei und der Bund ein Adressat dieser eV mit Nebeninterventionsmaoglichkeiten
gemal’ 8 352 Abs 1 BVergG.

3. Inhaltlich zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Gemall § 350 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBBnahmen 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 § 351 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verfligung abzuweisen.

Gemal? 8 351 Abs 3 BVergG konnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allfdllige
Nichtigerklarung vortibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die

jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und der
Auftraggeberin, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint daher (insb mangels gegenlaufig konkretisierter Auftraggeberinteressen) ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung fiir die bewilligte Dauer nicht gegeben, da mit der
Untersagung der Angebotserdffnung ein Voranschreiten im Vergabeverfahren im Rahmen des gelindesten zum Ziel
fihrendsten Sicherungsmittels nur teilweise verhindert wird. Die AG - Seite hat gegen diese begehrte
Sichwerungsmalinahme nichts Substantiiertes vorgebracht, zumal wohl jedes Vergabeverfahren einen
entsprechenden Beschaffungsbedarf voraussetzt. Im Ubrigen hat nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes ein Auftraggeber zumindest ein Nachprifungsverfahren sowie die damit einhergehende
Verzogerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren. Sollte die ASt mit dem Nachprufungsverfahren obsiegen, ware
wegen Bieterkreisdnderung wohl insb neu auszuschreiben.

Soweit die ASt primdr bzw sonst eventualiter zusatzliche Sicherungsmalinahmen begehrte, wiirden diese das Ausmalf3
des gelindesten vorlaufigen Sicherungsmittels Gbersteigen, womit insoweit jeweils abzuweisen war.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 351 Abs 4 BVergG 2018
verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgdngergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus
dem Zweck der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass
die einstweilige Verfligung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser
Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht
belastet, da die Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei
Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfiigung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemafR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a

Die Revision war gemall Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuzulassen, weil die gegenstandliche Entscheidung eine
Einzelfallentscheidung vor dem Hintergrund einer tatasachenmaRigen Interessensabwagung in diesem spezielle
Einzelfall darstellt, ohne dass insoweit grundsatzliche Rechtsfragen aufgeworfen wurden.
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