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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** Ges.m.b.H., *** vertreten durch APPIANO & KRAMER Rechtsanwadlte Gesellschaft m.b.H. in Wien, auf
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfigung, betreffend die Vergabe des
Lieferauftrages "5810 - Leibschisselspuler", Ausschreibungsnummer 729/10, durch die Stadt Wien, Unternehmung
Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ARGE PS
KHN, Grinzinger Allee 3, 1190 Wien, diese vertreten durch WOLF THEISS Rechtsanwalte GmbH in Wien, wie folgt
entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Paragraph 6, Absatz 3, WVRG
2007) Uber den Antrag der *** Ges.m.b.H., *** vertreten durch APPIANO & KRAMER Rechtsanwalte Gesellschaft
m.b.H. in Wien, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung, betreffend
die Vergabe des Lieferauftrages "5810 - Leibschusselspuler", Ausschreibungsnummer 729/10, durch die Stadt Wien,
Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch die
vergebende Stelle ARGE PS KHN, Grinzinger Allee 3, 1190 Wien, diese vertreten durch WOLF THEISS Rechtsanwalte
GmbH in Wien, wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird ein Nachprifungsverfahren
eingeleitet.

1. 2.Ziffer2
Folgende einstweilige Verfigung wird erlassen:

Der Antragsgegnerin Stadt Wien - Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030
Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ARGE PS KHN, Grinzinger Allee 3, 1190 Wien, diese vertreten durch WOLF
THEISS Rechtsanwalte GmbH in Wien, wird im Verfahren zu Vergabe des Lieferauftrages "5810 - Leibschusselspuler",
Ausschreibungsnummer 729/10 fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens fur die Dauer von sechs
Wochen, die Erklarung der Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin untersagt.

Gemal? 8 31 Abs. 8 WVRG 2007 ist diese Verfugung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 8, WVRG 2007 ist
diese Verfugung sofort vollstreckbar.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 18, 19 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 27,
28, 29 Abs. 2, 31 WVRG 2007 in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 1, 5, 12 Abs. 3, 129 BVergG
2006.Rechtsgrundlagen: Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 6, Absatz 3, 11, Absatz 2, 18, 19, Absatz 2, 20,
Absatz eins, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31, WVRG 2007 in Verbindung mit
Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 5, 12, Absatz 3, 129, BVergG 2006.

Begrindung

Die Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, vertreten durch die vergebende Stelle ARGE PS KHN
(im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Lieferauftrages im Zuge der Neuerrichtung des Krankenhauses Nord, ndmlich zur Lieferung von Leibschusselspulern.
Die Kundmachung ist ordnungsgemal? erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei das
Kriterium Preis mit 80 Punkten, das Kriterium Qualitat mit maximal 20 Punkten gewichtet sind. Das Kriterium Qualitat
ist wiederrum in Subkriterien geteilt. Bei der Bewertung des Zuschlagskriteriums Preis war von den Bietern anzugeben,
ob die Wartung als obligatorisch oder optional angegeben wird. Im Fall der obligatorischen Wartung ist deren
Auspreisung mit 100 % in die Punkteermittiung, im Falle der empfohlenen Wartung ist deren Auspreisung mit 50 %
beim Zuschlagskriterium Preis zu berlcksichtigen. Das Ende der Angebotsfrist war der 6.5.2013, 10.00 Uhr, die
Offnung und Verlesung der Angebote fand anschlieRend statt. Am Vergabeverfahren haben sich drei Bieter beteiligt,
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darunter die Antragstellerin, deren Angebot im Zuge der Angebotsoffnung preislich an zweiter Stelle verlesen wurde.

Mit der der Antragstellerin am 10.9.2013 per E-Mail zugegangenen Zuschlagsentscheidung hat die Antragsgegnerin
mitgeteilt zu beabsichtigen, den Zuschlag einer anderen Bieterin erteilen zu wollen. In der Zuschlagsentscheidung hat
die Antragsgegnerin darauf hingewiesen, dass die Bestbieterin 99,38 Gesamtpunkte und die Antragstellerin 81,29
Gesamtpunkte erreicht haben. Diese Zuschlagsentscheidung wurde von der Antragsgegnerin nach Anfechtung durch
die Antragstellerin zurlickgezogen (VKS - 712726/13).

In der Folge hat die Antragsgegnerin das Vergabeverfahren fortgesetzt und schlie3lich mit Schreiben vom 21.10.2013,
der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen, mitgeteilt zu beabsichtigen, das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden. Als Grinde dafiir werden mangelnde finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der Antragstellerin, Falschangaben zur Wartungsfreiheit, sowie Mangel beim Ausfullen der Bieterllicken angefihrt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 25.10.2013 und damit rechtzeitig (8§ 24 Abs. 1 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung, Erlassung
einer einstweiligen Verfugung, Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Die
Antragstellerin bringt im Wesentlichen vor, die von der Antragsgegnerin geltend gemachten Ausscheidungsgriinde
wulrden nicht vorliegen. Die Antragstellerin habe auch den Verbesserungsauftragen der Antragsgegnerin fristgerecht
entsprochen. Sollten nach wie vor hinsichtlich der Nichtvorlage einer entsprechenden Versicherungsbestatigung
Zweifel bestehen, ware die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, eine weitere diesbezlgliche Nachfrage
durchzufuhren. In diesem Zusammenhang macht die Antragstellerin auch geltend, dass im Angebot der bisherigen
prasumtiven Zuschlagsempfangerin exakt derselbe Mangel gegeben ware. Der Vorwurf, die Antragstellerin hatte im
Zuge des Aufklarungsverfahrens Falschangaben zur Wartungsfreiheit gemacht, sei unberechtigt, weil der Hersteller die
Wartung nicht verpflichtend vorschreibt, sondern sie lediglich empfiehlt. Soweit die Antragsgegnerin einen
Widerspruch bei den Bieterlticken geltend macht, handle es sich um einen Vorwand bzw. um ein tiefgreifendes
Missverstandnis. Die Antragstellerin habe gegenlber ihren Angaben im Leistungsverzeichnis nichts verandert, sondern
dort nur einen anderen physikalischen Parameter als den abgefragten eingetragen, statt den richtigen, was sie im
Rahmen der Bieteraufklarung korrigiert habe. Da dieser Irrtum aufgeklart worden sei, weiche ihre Erklarung in keiner
Weise von ihrem Angebot ab. Aus all diesen Grinden ware das Angebot der Antragstellerin nicht auszuscheiden,
womit sie die Chance hatte, am weiteren Vergabeverfahren teilzunehmen. Die Antragstellerin habe ein eminentes
Interesse am Vertragsabschluss, da es sich fir ihr Unternehmen um einen durchaus bedeutenden Auftrag
handle.Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 25.10.2013 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins,
WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der
Ausscheidungsentscheidung, Erlassung einer einstweiligen Verfigung, Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung
sowie auf Kostenersatz. Die Antragstellerin bringt im Wesentlichen vor, die von der Antragsgegnerin geltend
gemachten Ausscheidungsgriinde wurden nicht vorliegen. Die Antragstellerin habe auch den Verbesserungsauftragen
der Antragsgegnerin fristgerecht entsprochen. Sollten nach wie vor hinsichtlich der Nichtvorlage einer entsprechenden
Versicherungsbestatigung Zweifel bestehen, ware die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, eine weitere
diesbezugliche Nachfrage durchzufihren. In diesem Zusammenhang macht die Antragstellerin auch geltend, dass im
Angebot der bisherigen prasumtiven Zuschlagsempfangerin exakt derselbe Mangel gegeben ware. Der Vorwurf, die
Antragstellerin hatte im Zuge des Aufklarungsverfahrens Falschangaben zur Wartungsfreiheit gemacht, sei
unberechtigt, weil der Hersteller die Wartung nicht verpflichtend vorschreibt, sondern sie lediglich empfiehlt. Soweit
die Antragsgegnerin einen Widerspruch bei den Bieterliicken geltend macht, handle es sich um einen Vorwand bzw.
um ein tiefgreifendes Missverstandnis. Die Antragstellerin habe gegenuber ihren Angaben im Leistungsverzeichnis
nichts verandert, sondern dort nur einen anderen physikalischen Parameter als den abgefragten eingetragen, statt
den richtigen, was sie im Rahmen der Bieteraufklarung korrigiert habe. Da dieser Irrtum aufgeklart worden sei, weiche
ihre Erklarung in keiner Weise von ihrem Angebot ab. Aus all diesen Grinden ware das Angebot der Antragstellerin
nicht auszuscheiden, womit sie die Chance hatte, am weiteren Vergabeverfahren teilzunehmen. Die Antragstellerin
habe ein eminentes Interesse am Vertragsabschluss, da es sich fur ihr Unternehmen um einen durchaus bedeutenden
Auftrag handle.

Durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten erachtet sich die Antragstellerin in ihrem subjektiven Recht auf
Nichtausscheidung ihres Angebote mangels Vorliegen eines Ausscheidungsgrundes, rechtsrichtige Einhaltung der
Bestimmungen Uber das Mangelbehebungsverfahren von Angeboten, Einhaltung der Ausscheidungsbestimmungen



gemal § 129 Abs. 1 BVergG 2006 sowie auf Gleichbehandlung aller Bieter im Sinne eines fairen und gleichen
Bieterwettbewerbs gemald 8 19 Abs. 1 BVergG 2006, verletzt.Durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten erachtet sich
die Antragstellerin in ihrem subjektiven Recht auf Nichtausscheidung ihres Angebote mangels Vorliegen eines
Ausscheidungsgrundes, rechtsrichtige Einhaltung der Bestimmungen Uber das Mangelbehebungsverfahren von
Angeboten, Einhaltung der Ausscheidungsbestimmungen gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, BVergG 2006 sowie auf
Gleichbehandlung aller Bieter im Sinne eines fairen und gleichen Bieterwettbewerbs gemal3 Paragraph 19, Absatz eins,
BVergG 2006, verletzt.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin drohten der Antragstellerin erhebliche Schaden die von ihr im einleitenden
Schriftsatz ndher dargestellt werden. Dazu kame auch der Verlust eines fur sie signifikanten Referenzprojektes.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem
Begehren, der Antragsgegnerin fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages zu untersagen.

Zur Begrindung ihres Begehrens stltzt sie sich zundchst auf ihr Vorbringen zum Nichtigerkldrungsantrag. Der
Erlassung einer einstweiligen Verfligung stinden keine besonderen oder &ffentlichen Interessen der Antragsgegnerin,
die Uber die Interessen der Antragstellerin an der Erlangung des Auftrages hinausgingen, gegenuber. Die Erlassung der
einstweiligen Verfligung sei notwendig, weil die Antragstellerin nur so die Chance héatte, den Auftrag selbst zu erhalten.

Mit Schriftsatz vom 28.10.2013 hat die Antragsgegnerin zum Antrag vom 25.10.2013 auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung Stellung genommen und mitgeteilt, auf die Abgabe einer inhaltlichen Stellungnahme zu verzichten.

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr vorgelegten Urkunden hat der
Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erwogen:

Die Antragsgegnerin ist Offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Sie fihrt ein offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages im Zuge der Neuerrichtung des Krankenhauses
Nord.Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.
Sie fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages im Zuge der Neuerrichtung
des Krankenhauses Nord.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (8§ 24 Abs. 1 WVRG 2007) und auch zulassig, da
damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006 bekampft wird. Die
Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des § 25 Abs. 1 WVRG 2007 ist erfolgt. Die
Beibringung der Pauschalgebihren fur ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die
Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel
(vgl. VWGH v. 23.5.2007, ZI.2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens
entspricht auch sonst den Bestimmungen der 88 20 Abs. 1, 23 Abs. 1 WVRG 2007.Der Antrag auf Einleitung des
Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) und auch zulassig, da damit eine
gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006
bekdmpft wird. Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz
eins, WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebihren fir ein Nachprifungsverfahren im
Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei
Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel vergleiche VwGH v. 23.5.2007, ZI. 2007/04/0010) dargelegt.
Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens entspricht auch sonst den Bestimmungen der
Paragraphen 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, WVRG 2007.

Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nichtigerklarungsverfahren einzuleiten.

Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates gemaR & 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemaR § 6 Abs. 3 WVRG
2007 allein zu entscheiden hatte.Fir die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung ist die Zustandigkeit des Vergabekontrollsenates gemald Paragraph 11, Absatz 2, WVRG 2007 gegeben,
wobei der Vorsitzende gemaR Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007 allein zu entscheiden hatte.

Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des § 29 Abs. 2
WVRG 2007.Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verflgung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des
Paragraph 29, Absatz 2, WVRG 2007.
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Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfligung unverzuglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung herbeizufiihren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prifung
der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfuhrung der beantragten mundlichen
Verhandlung.GemalR Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren
eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfiigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und
geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu
beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen
durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung herbeizufiihren. Dazu bedarf es
aber einer eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung
der beantragten mundlichen Verhandlung.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfiigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBBnahmen fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und
des Auftraggebers oder der Auftraggeberin sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessensabwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen. Vorliegend hat die Antragstellerin
ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ausfuhrlich dargelegt und ausgeftihrt, dass dem Schutz
ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehdrden der Vorrang gegenuber den Interessen der
Antragsgegnerin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.Gemaf3 Paragraph 31, Absatz 4,
WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MaBnahmen fir alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin,
der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und des Auftraggebers oder der
Auftraggeberin sowie ein allfalliges besonderes &ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessensabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen. Vorliegend hat die Antragstellerin ihr
Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ausfuhrlich dargelegt und ausgefiihrt, dass dem Schutz ihrer
Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehérden der Vorrang gegenlber den Interessen der
Antragsgegnerin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.

Eine weitergehende Prifung der Interessenslage konnte jedoch im Hinblick auf die Erklarung der Antragsgegnerin in
ihrem Schriftsatz vom 28.10.2013 entfallen.

Gemald § 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste, noch zum Ziel
fihrende vorldufige MaBnahme anzuwenden. Nach Ansicht der Nachprifungsbehdrde reichen in diesem
Zusammenhang die Untersagung der im Spruch angefihrten nachsten Schritte im Vergabeverfahren vollkommen aus.
Dem Sicherungszweck ist mit der aus dem Spruche ersichtlichen MalRnahme ausreichend Rechnung getragen
worden.Gemall Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils
gelindeste, noch zum Ziel fiihrende vorldufige MalRinahme anzuwenden. Nach Ansicht der Nachprifungsbehoérde
reichen in diesem Zusammenhang die Untersagung der im Spruch angeflhrten nachsten Schritte im Vergabeverfahren
vollkommen aus. Dem Sicherungszweck ist mit der aus dem Spruche ersichtlichen Malinahme ausreichend Rechnung
getragen worden.

Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfligung hat sich der Senat an die Entscheidungsfrist des § 27
WVRG 2007 gehalten.Bei Festlegung der Giltigkeitsdauer der einstweiligen Verfligung hat sich der Senat an die
Entscheidungsfrist des Paragraph 27, WVRG 2007 gehalten.

Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfugung grindet sich auf § 31 Abs. 8 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfliigung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
8, WVRG 2007.



Aus diesen Grunden war daher die beantragte einstweilige Verfigung wie aus dem Spruch ersichtlich zu erlassen.
Schlagworte

Einstweilige Verfugung;
Zuletzt aktualisiert am

23.01.2014

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