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W134 2179802-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "PVA - Psychatrische stationare Rehabilitation in den
Versorgungszonen Nord, Ost und West" der Auftraggeberinnen Pensionsversicherungsanstalt, Wiener
Gebietskrankenkasse, Burgenlandische  Gebietskrankenkasse, = Oberdsterreichische  Gebietskrankenkasse,
Steiermarkische

Gebietskrankenkasse, Salzburger Gebietskrankenkasse, Tiroler

Gebietskrankenkasse, Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Sozialversicherungsanstalt der Bauern, Versicherungsanstalt
fur Eisenbahnen und Bergbau und Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, alle vertreten durch die
vergebende Stelle Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, diese vertreten durch die
XXXX, aufgrund der Antrage der XXXX, vertreten durch die XXXX, vom 15.12.2017 "das Bundesverwaltungsgericht moge
1. mittels einstweiliger Verfligung bis zur Entscheidung im Nachprifungsverfahren den Lauf der Teilnahmeantragsfrist


file:///

im Verfahren "PVA - Psychatrisch stationare Rehabilitation in den Versorgungszonen Nord, Ost und West (1. Stufe -
Bewerberauswahl)" aussetzen; 2. in eventu der Antragsgegnerin die Offnung der Teilnahmeantrége untersagen; 3. in
eventu der Antragsgegnerin fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagen, im Vergabeverfahren "PVA -
Psychatrisch stationdre Rehabilitation in den Versorgungszonen Nord, Ost und West (1. Stufe - Bewerberauswahl)" die
Entscheidung, welche Bieter zur 2. Stufe des Verhandlungsverfahrens eingeladen werden sollen, bekanntzugeben; 4. in
eventu der Antragsgegnerin flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagen, das Vergabeverfahren "PVA -
Psychatrisch stationdre Rehabilitation in den Versorgungszonen Nord, Ost und West (1. Stufe - Bewerberauswahl)"
fortzusetzen" folgenden Beschluss:

A)

Den Antrégen wird insofern stattgegeben, als den Auftraggeberinnen fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
untersagt wird, die Teilnahmeantrage zu &ffnen.

B)

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

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 15.12.2017, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin ein
Nachprifungsverfahren einzuleiten, die gesamte Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags)
"PVA - Psychatrisch stationdre Rehabilitation in den Versorgungszonen Nord, Ost und West (1. Stufe -
Bewerberauswahl)" in der Fassung der Berichtigung vom 05.12.2017 fur nichtig zu erkldren, in eventu die
Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags) und die Berichtigung vom 05.12.2017 jeweils fur
nichtig zu erklaren, in eventu die in diesem Nachprifungsantrag in Punkt 4.3 und 4.4 konkret bezeichneten
rechtswidrigen Bestimmungen der Teilnahmeunterlagen der Ausschreibung "PVA - Psychatrisch stationare
Rehabilitation in den Versorgungszonen Nord, Ost und West (1. Stufe - Bewerberauswahl)" und der Berichtigung vom
05.12.2017 fUr nichtig zu erklaren, die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung, den Ersatz der entrichteten
Pauschalgebulhren durch die Auftraggeberinnen und die Erlassung der im Spruch genannten einstweiligen Verfligung.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefihrt:

Die Auftraggeberinnen hatten ein EU-weites Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung betreffend den
Abschluss von Rahmenvertragen zur Abdeckung des Bedarfs an stationdren Kapazitaten (Betten) im Bereich der
Zuweisungsindikation "Psychiatrie" ("PSY") in den drei Versorgungszonen ("VZ") (Nord, Ost und West) zwischen sich
selbst sowie 10 weiteren unmittelbar beteiligten Sozialversicherungstragern eingeleitet. Das Verfahren werde nach den
Regeln fUr nicht prioritare Dienstleistungen gem § 141 BVergG 2006 durchgefihrt. Angefochten sei die rechtswidrige
Ausschreibung und die erfolgte Berichtigung vom 05.12.2017. Zur Rechtswidrigkeit der Ausschreibung gab die
Antragstellerin zusammengefasst folgendes an:

1. Einzuhaltende Vorgaben bei der Sicherung der Gesundheitsversorgung: Voraussetzung fur einen Vertragsabschluss
durch die Auftraggeberinnen sei nicht der Rehabilitationsplan, da dieser bloR ein internes Planungsinstrument der
Sozialversicherung sei. Vielmehr sei Vorraussetzung, dass ein positiver Bedarfsprifungsbescheid fur die in Aussicht
genommene  Einrichtung und Bettenkapazitat vorliege. Die Auftraggeberinnen hatten bei ihrer
Ausschreibungsgestaltung die Bedarfsprifungsbescheide bei der Planung der Umsetzung der Versorgung der
Versicherten mit dem Ziel eines optimalen Mitteleinsatzes durch koordiniertes Vorgehen zu beachten gehabt.

2. Bindende bundesweite Bedarfsfeststellung fir das Projekt der Antragstellerin: Die Auftraggeberinnen lieRen bei
Festlegung der Anforderungen in den Teilnahmeunterlagen die von ihnen im Rahmen der Gesundheitsvorsorge zu
beachtenden Planungsinstumente und den durch die Burgenlandische Landesregierung bindend festgestellten
bundesweiten Bedarf und damit das der Antragstellerin diesbeziglich zukommende Ausschlie3lichkeitsrecht gemaR §
141 Abs 2 iVm § 30 Abs 2 BVergG 2006 fir ihr Projekt (bundesweiter Bedarf fiir 160 der ausgeschriebenen 325 Betten)
unberucksichtigt und belaste damit die Ausschreibung mit Rechtswidrigkeit.



3. Keine Bindung des Einzugsgebiets an die Grenzen der Versorgungszonen, rechtswidrige Gebietsbeschrankung: Die
gebietsbeschrankende Loseinteilung nach Versorgungszonen in Punkt

4.3.2 iVm Punkt 1.4 und 1.5 der Teilnahmeunterlagen sei unsachlich und vergaberechtswidrig. Die in Punkt 4.3.2 iVm
Punkt 1.4 und 1.5 der Teilnahmeunterlagen sowie auch der berichtigten Fassung vorgesehene Festlegung des
Standorterfordernisses in der jeweiligen VZ, in der die Leistungen erbracht werden sollen, sei sachlich nicht
gerechtfertigt, beruhe auf keinerlei wissenschaftlicher Grundlage und widerspreche auch den Zielsetzungen der
Sicherung der Gesundheitsférderung. Die Auftraggeberinnen umgingen vielmehr durch die von ihnen gewahlte
Ausschreibungsgestaltung das fur sie bindende krankenanstaltenrechtliche Marktzulassungsverfahren, was dieses
letztlich ad absurdum fihren wiirde. Die Antragstellerin kdnne sich trotz positivem Bedarfsprufungsbescheid fir das
gesamte Bundesgebiet fir kein Los bewerben. Die Willkir der getroffenen Gebietsbeschrankung und damit
Vergaberechtswidrigkeit zeige sich insbesondere darin, dass in der VZ Ost (Los 2) das mittlere und ndrdliche
Burgenland umfasst sei, nicht jedoch das in Bezug auf Erreichbarkeit und Entfernung fir Patienten keinen Unterschied

machende stdliche Burgenland, indem sich der in Aussicht genommene Standort der Antragstellerin befande.

4. Weitere diskriminierende Spezifikationen der Eignungs- und Auswahlkriterien: Die Eignungs- und Auswahlkriterien
zur Ermittlung der in die 2. Stufe einzuladenden Bewerber verstoRBe gegen die Anforderungen des § 141 BVergG 2006.
Als Mindestanforderung der technischen Leistungsfahigkeit gemaR Punkt 4.3.3 der Teilnahmeunterlagen musse der
aufrechte bzw. laufende Zuweisungsvertrag eine Behandlung von jahrlich mindestens 330 Patienten belegen, wobei
Zuweisungsvertrage ausschlie8lich Vertrage mit Sozialversicherungstragern oder vergleichbare Rechtstrager seien.
Durch die Festlegung der Eignung und der Auswahlkriterien in Punkt 4 und 5 der Teilnahmeunterlagen komme es in
sachlich nicht gerechtfertigter Weise zu einer Diskriminierung kleinerer Bewerber und "Newcomer" und zu
Bevorzugung bereits bestehender Anbieter mit aufrechtem und laufendem Zuweisungsvertrag mit hoher
durchschnittlicher Patientenanzahl. Berlcksichtige man, dass nur wenige so grof3e Betreiber flr psychiatrische
Rehabilitation mit einem aufrechten Zuweisungsvertrag bestinden, werde der Eindruck erweckt, dass diese
bestehenden Betreiber auch weiterhin die einzigen Anbieter bleiben sollten und unter Verletzung der Grundsatze des
freien und lauteren Wettbewerbs und Missachtung der Bedarfsprifungsverfahren andere Bewerber ausgeschlossen
werden sollten. Die getroffenen, ganz offensichtlich auf bestehende "Platzhirsche" abstellenden Eignungs- und
Auswahlkriterien seien daher diskriminierend und unsachlich. Die Ausschreibung idF der Berichtigung vom 05.12.2017
sei daher diskriminierend und rechtswidrig. Marktteilnehmer wie die Antragstellerin mit rechtskraftig vorliegendem
Bedarfprifungsbescheid fir das gegenstandlich ausgeschriebene Leistungsangebot waren vielmehr als geeignet
anzusehen und zur Angebotslegung einzuladen.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wurden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberinnen vom 19.12.2017 gaben diese bekannt, dass Auftraggeberinnen die
Pensionsversicherungsanstalt, Wiener Gebietskrankenkasse, Burgenlandische Gebietskrankenkasse,
Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Steiermarkische

Gebietskrankenkasse, Salzburger Gebietskrankenkasse, Tiroler

Gebietskrankenkasse, Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Sozialversicherungsanstalt der Bauern, Versicherungsanstalt
far Eisenbahnen und Bergbau und Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, alle vertreten durch die
Pensionsversicherungsanstalt seien. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich, der nach dem Bestbieterprinzip in einem 2-stufigen
"Zertifizierungsverfahren" mit EU-weiter Bekanntmachung zum Abschluss von Rahmenvertragen pro Los mit einem
oder mehreren zertifizierten Bewerber(n) nach den Regeln fUr die nicht prioritdren Dienstleistungen gem. § 141
BVergG 2006, vergeben werden solle. Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 27.11.2017 und in der EU am
29.11.2017 erfolgt.

Die Auftraggeberinnen sprachen sich nicht gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung, mit der den
Auftraggeberinnen die Offnung der Teilnahmeantrdge untersagt werde, sehr wohl jedoch gegen die anderen
diesbeziiglichen Antrage, aus. Diese anderen diesbezlglichen Antrage seien als UberschieBend zu qualifzieren.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:



1. Sachverhalt (schlissiges Beweismittel)

Die  Auftraggeberinnen  Pensionsversicherungsanstalt, =~ Wiener  Gebietskrankenkasse, = Burgenlandische
Gebietskrankenkasse, Oberosterreichische Gebietskrankenkasse, Steiermarkische

Gebietskrankenkasse, Salzburger Gebietskrankenkasse, Tiroler

Gebietskrankenkasse, Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Sozialversicherungsanstalt der Bauern, Versicherungsanstalt
fur Eisenbahnen und Bergbau und Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, alle vertreten durch die
Pensionsversicherungsanstalt, haben einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip im Wege eines 2-stufigen "Zertifizierungsverfahrens" mit EU-weiter Bekanntmachung zum Abschluss
von Rahmenvertragen pro Los mit einem oder mehreren zertifizierten Bewerber(n) nach den Regeln fur die nicht
prioritdren Dienstleistungen gem. § 141 BVergG 2006 ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am
27.11.2017 und in der EU am 29.11.2017 erfolgt. Das 2-stufige "Zertifizierungsverfahren" befindet sich in der ersten
Stufe. Die Teilnahmefrist endet am 10.1.2018. (Schreiben der Auftraggeberinnen vom 19.12.2017).

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auRRer
Zweifel steht.

2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung ist gemaB §& 328 Abs. 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprtfung ergibt, dass die
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die
Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages
behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kénnte. Ein

offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemald 8 321 Abs. 4 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung bis spatestens sieben Tage vor
Ablauf der Teilnahmefrist einzubringen. Die Teilnahmefrist endet am 10.01.2018. Der Nachprufungsantrag ist am
15.12.2017 beim BVwG eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Der Antrag wurde auch vergebuhrt und

erfullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.
3. Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen 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.

Gemal? § 329 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moéglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen

Verflgung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Gber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Die Antragstellerin hat die im Spruch genannten Antrage gestellt.

Die Auftraggeberinnen sprachen sich nicht gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung, mit der den
Auftraggeberinnen die Offnung der Teilnahmeantrige untersagt wird, aus.



Da die Ausschreibung bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kdnnte und ihr im Falle
der Nichterlassung einer einstweiligen Verfugung ein unmittelbarer Vermdgensschaden infolge der (frustrierten)
Kosten flr die Angebotserstellung droht, war spruchgemald zu entscheiden.

Den Lauf der Teilnahmeantragsfrist bis zur Entscheidung im Nachprifungsverfahren auszusetzen ist hingegen nicht als
das gelindeste noch zum Ziel fihrende Mittel anzusehen. Die damit verbunde weitreichende Einschrankung der
Auftraggeberinnen ist nicht notwendig, um drohenden Schaden von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder

zu verhindern.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Teilnehmer und des
Auftraggebers, eines allfélligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung fir die bewilligte
Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein
Auftraggeber zumindest ein Nachprufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des

Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

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], 8 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. 8 329 Abs 4 BVergG verlangt
lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck
der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die
einstweilige Verfugung fur die gesamte Dauer des Nachpruifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer
durch das Gesetz Gberdies 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 Verfugung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachpriafungsantrag 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).

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

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, 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 (vgl. dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138;

30. 6. 2004,2004/04/0028; 1. 2. 2005, 2005/04/0004; 29. 6. 2005,2005/04/0024; 1. 3. 2007,2005/04/0239; 27. 6. 2007,
2005/04/0254;

29. 2. 2008, 2008/04/0019; 14. 1. 2009, 2008/04/0143; 14. 4. 2011, 2008/04/0065; 29. 9. 2011, 2011/04/0153) 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
|6senden Rechtsfrage vor.
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