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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** GmbH, *** vertreten durch Bartlma Madl Kock Rechtsanwdlte OG in Wien, auf Einleitung eines
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Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe eines Lieferauftrages
unter der Bezeichnung "KWP-Rahmenvereinbarung Pflegezimmerausstattung" durch das Kuratorium Wiener
Pensionisten-Wohnhduser, Seegasse 9, 1090 Wien, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG in Wien, wie folgt
entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Paragraph 6, Absatz 3, WVRG
2007) Uber den Antrag der *** GmbH, ***, vertreten durch Bartimd Madl Kéck Rechtsanwalte OG in Wien, auf
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend die Vergabe eines
Lieferauftrages unter der Bezeichnung "KWP-Rahmenvereinbarung Pflegezimmerausstattung" durch das Kuratorium
Wiener Pensionisten-Wohnhauser, Seegasse 9, 1090 Wien, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG in Wien,
wie folgt entschieden:

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

2)Folgende einstweilige Verfligung wird erlassen:

Der Antragsgegnerin, Kuratorium Wiener Pensionisten-Wohnhauser, Seegasse 9, 1090 Wien, vertreten durch Heid
Schiefer Rechtsanwalte OG in Wien, wird im Verfahren zur Vergabe eines Lieferauftrages mit der Bezeichnung "KWP-
Rahmenvereinbarung Pflegezimmerausstattung" fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens fur die Dauer
von sechs Wochen, die Aufforderung von Bewerbern zur Angebotsabgabe sowie die Offnung allfillig eingelangter
Angebote untersagt.

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

Dem darUberhinausgehenden Mehrbegehren wird nicht stattgegeben.

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.dd, 5, 245 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, d, d,, 5, 245 BVergG 2006.

Begrundung

Das Kuratorium Wiener Pensionisten-Wohnhduser (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) flUhrt ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung und Montage von Pflegezimmerausstattungen samt Nebenleistungen. Die
Kundmachung im Amtsblatt der europdischen Gemeinschaften ist am 16.2.2012 zu ZI. 2012/532-051537
ordnungsgemall erfolgt. Die ausgeschriebenen Leistungen betreffen sowohl Lieferauftrdge als auch
Dienstleistungsauftrage (Montage, wiederkehrende sicherheitstechnische Prifung von Pflegebetten gemaR der
Medizinprodukte-Betreiberverordnung und Uber die Wartung von Pflegebetten). Das Ende der Frist zur Abgabe der
Teilnahmeantrage war der 20.3.2012, 12 Uhr.

Neben anderen Bietern hat sich auch die Antragstellerin am Vergabeverfahren beteiligt und sich selbst nur um die
Lieferung der Pflegezimmerausstattung beworben, hinsichtlich der Erbringung der Dienstleistungen der
sicherheitstechnischen Prifung und Wartung der Pflegebetten hat sie ihre dsterreichische Tochtergesellschaft, die
Uber eine entsprechende Befugnis verfugt, als Subunternehmerin namhaft gemacht.

Mit Schreiben vom 27.4.2012, der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt,
dass die Antragstellerin nicht zur Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen werde, weil sie eine rechtzeitige
Dienstleistungsanzeige gemal3 § 373a Abs. 4 GewO 1994 beim BMWHF] nicht nachgewiesen habe. Der Antragstellerin
wlrde es daher an der Eignung fur das gegenstandliche Vergabeverfahren mangeln.Mit Schreiben vom 27.4.2012, der
Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, dass die Antragstellerin nicht zur
Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen werde, weil sie eine rechtzeitige Dienstleistungsanzeige gemal3 Paragraph
373 a, Absatz 4, GewO 1994 beim BMWF] nicht nachgewiesen habe. Der Antragstellerin wirde es daher an der Eignung
far das gegenstandliche Vergabeverfahren mangeln.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 7.5.2012 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Entscheidung, die Antragstellerin zur
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Teilnahme am Verhandlungsverfahren nicht zuzulassen, Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, Durchfuhrung einer
mundlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als Begrindung ihres Antrages bringt die Antragstellerin im
Wesentlichen vor, bei den ausgeschriebenen Leistungen handle es sich - wie sich auch aus der europaweiten
Bekanntmachung ergebe - um einen Lieferauftrag, der Umfang der gleichzeitig ausgeschriebenen Dienstleistungen sei
im Verhaltnis zur Hauptleistung sehr gering. Die Antragstellerin selbst habe sich lediglich um den Leistungsteil der
Lieferung (Kauf) und Montage der Pflegezimmerausstattung, also bloB um die Lieferung der in den
Teilnahmebedingungen naher beschriebenen Gegenstande beworben, wahrend der Leistungsteil der in Osterreich zu
erbringenden Dienstleistungen der sicherheitstechnischen Prifung und Wartung von Pflegebetten von ihrer
Tochtergesellschaft mit Sitz in Osterreich als Subunternehmer erbracht werden soll. Die Tochtergesellschaft verfiige
Uber eine entsprechende 6sterreichische Befugnis, die bereits mit dem Teilnahmeantrag abgegeben worden sei. Da
die Antragstellerin nicht beabsichtige irgendeine "grenziberschreitende Dienstleistung" zu erbringen,
Warenlieferungen ausléndischer Unternehmer nach Osterreich ohne gewerberechtliche Einschréankungen zulissig
seien, da keine Ausfuhrung gewerblicher Tatigkeiten im Inland vorliege, sei die von der Antragsgegnerin verlangte
Dienstleistungsanzeige nach § 373a Abs. 4 GewO 1994 nicht erforderlich. Damit erweise sich die Nicht-Zulassung der
Antragstellerin zur weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren als rechtswidrig.Gegen diese Entscheidung richtet sich
der am 7.5.2012 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens,  Nichtigerklarung der Entscheidung, die Antragstellerin zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren nicht zuzulassen, Erlassung einer einstweiligen Verfigung, Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als Begrindung ihres Antrages bringt die Antragstellerin im Wesentlichen vor,
bei den ausgeschriebenen Leistungen handle es sich - wie sich auch aus der europaweiten Bekanntmachung ergebe -
um einen Lieferauftrag, der Umfang der gleichzeitig ausgeschriebenen Dienstleistungen sei im Verhaltnis zur
Hauptleistung sehr gering. Die Antragstellerin selbst habe sich lediglich um den Leistungsteil der Lieferung (Kauf) und
Montage der Pflegezimmerausstattung, also blof3 um die Lieferung der in den Teilnahmebedingungen naher
beschriebenen Gegenstidnde beworben, wihrend der Leistungsteil der in Osterreich zu erbringenden Dienstleistungen
der sicherheitstechnischen Priifung und Wartung von Pflegebetten von ihrer Tochtergesellschaft mit Sitz in Osterreich
als Subunternehmer erbracht werden soll. Die Tochtergesellschaft verfige Uber eine entsprechende Osterreichische
Befugnis, die bereits mit dem Teilnahmeantrag abgegeben worden sei. Da die Antragstellerin nicht beabsichtige
irgendeine "grenzlberschreitende Dienstleistung" zu erbringen, Warenlieferungen auslandischer Unternehmer nach
Osterreich ohne gewerberechtliche Einschrankungen zulissig seien, da keine Ausfiihrung gewerblicher Tatigkeiten im
Inland vorliege, sei die von der Antragsgegnerin verlangte Dienstleistungsanzeige nach Paragraph 373 a, Absatz 4,
GewO 1994 nicht erforderlich. Damit erweise sich die Nicht-Zulassung der Antragstellerin zur weiteren Teilnahme am
Vergabeverfahren als rechtswidrig.

Die Antragstellerin sei zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen befugt und daran auch interessiert. Durch das
Verhalten der Antragsgegnerin entstehe der Antragstellerin sowohl ein finanzieller als auch sonstiger Schaden bzw.
drohe ihr ein solcher, weil sie ihre Chance auf weitere Teilnahme am Vergabeverfahren und damit letztlich auch den
Zuschlag verlieren wiirde. Bei Nichterlangung des Auftrages drohe ihr der Umsatz in der Hohe des von ihr
angebotenen Preises sowie der anteilige Gewinn daraus samt Deckungsbeitrag, letztlich aber auch die Mdglichkeit zu
entgehen, diesen Auftrag in anderen Vergabeverfahren als Referenz anzugeben. Durch das Verhalten der
Antragsgegnerin werde die Antragstellerin in ihren subjektiven Rechten auf Durchfiihrung eines gesetzmaRigen und
fairen, lauteren sowie wettbewerbsneutralen Vergabeverfahrens verletzt, weiters in ihren Rechten auf
Gleichbehandlung der Bieter und Bewerber und Einhaltung eines fairen Wettbewerbs, insbesondere auch in ihrem
Recht auf Zulassung zur Teilnahme am Vergabeverfahren bzw. ordnungsgemafle Prifung ihres Teilnahmeantrages
und ihrem Recht auf weitere Teilnahme am Vergabeverfahren.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem
Begehren, der Auftraggeberin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Aufforderung von Bewerbern zur
Angebotsabgabe, die Offnung von Angeboten, Filhrung von Verhandlungsgespriachen sowie die Erteilung des
Zuschlages bzw. den Abschluss der Rahmenvereinbarung, zu untersagen. In der Begrindung dazu stitzt sie sich
zunachst auf ihr Vorbringen zum Antrag auf Nichtigerklarung. Der Erlassung einer einstweiligen Verfligung stiinden
keine besonderen oder 6ffentlichen Interessen der Auftraggeberin, die Uber die Interessen der Antragstellerin an der
Erlangung des Auftrages hinausgingen, gegentiber. Die Erlassung der einstweiligen Verfigung sei notwendig, weil die
Antragstellerin nur so die Chance hatte, am weiteren Vergabeverfahren beteiligt zu werden und gegebenenfalls den
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Auftrag selbst zu erhalten.

Mit Schriftsatz vom 8.5.2012 hat die Antragsgegnerin zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung Stellung
genommen und mitgeteilt, dass von der Bekanntgabe entgegenstehender Interessen gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung abgesehen werde. Dadurch soll eine rasche Entscheidungsfindung Uber den
Nachprufungsantrag in der Sache selbst ermdglicht werden.

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 fuhrt ein
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur Vergabe einer
Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von Einrichtungsgegenstanden und Uber die Durchfihrung von
Wartungsarbeiten.Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG 2006. Sie fuhrt ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur
Vergabe einer Rahmenvereinbarung uber die Lieferung von Einrichtungsgegenstanden und uber die Durchfuhrung
von Wartungsarbeiten.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (8 24 Abs. 1 WVRG 2007) und auch zuldssig, da
damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des 8 2 Z 16 lit. a sublit. dd 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 flr 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 zuldssig, da damit eine
gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2006
bekampft wird. Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz
eins, WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgeblihren 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 gemal3 § 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemaR & 6 Abs. 3 WVRG
2007 i.d.F. LGBI. 2009/18 allein zu entscheiden hatte.Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verflugung ist die Zustandigkeit des Vergabekontrollsenates gemal Paragraph 11, Absatz 2, WVRG
2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemal3 Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007 in der Fassung LGBI. 2009/18 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.

Gemal? 8 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfligung unverzuglich 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 Nichtzulassung zum Verhandlungsverfahren herbeizufihren. Dazu bedarf es aber einer
eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung der
beantragten mundlichen Verhandlung.GemaR Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein
Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verflgung unverziglich vorlaufige
MalRnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer
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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 Nichtzulassung
zum Verhandlungsverfahren herbeizufihren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prifung der von der
Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung der beantragten mindlichen Verhandlung.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fur 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 allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfuhrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessensabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.Gemaf3 Paragraph 31, Absatz 4,
WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalBnahmen 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 allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessensabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfugung ausfuhrlich dargelegt
und ausgefihrt, dass dem Schutz ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachpruifungsbehdrden der Vorrang
gegenuUber den Interessen der Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzuraumen ware.

Eine weitergehende Prufung der Interessenslage konnte jedoch im Hinblick auf die Erklarung der Antragsgegnerin in
ihrem Schriftsatz vom 8.5.2012 entfallen.

Gemal § 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste, noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme anzuwenden. Nach Ansicht der Nachpriufungsbehdrde reicht in diesem
Zusammenhang die Untersagung der im Spruch angefihrten nachsten Schritte im Vergabeverfahren vollkommen aus.
Sowohl Verhandlungsgesprache als auch ein Zuschlag setzen eine Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Offnung
von Angeboten voraus. Dem Sicherungszeck ist mit der aus dem Spruche ersichtlichen MaBnahmen ausreichend
Rechnung getragen worden.GemalR Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfigung
die jeweils gelindeste, noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalBnahme anzuwenden. Nach Ansicht der
Nachprifungsbehdrde reicht in diesem Zusammenhang die Untersagung der im Spruch angefuhrten nachsten Schritte
im Vergabeverfahren vollkommen aus. Sowohl Verhandlungsgesprache als auch ein Zuschlag setzen eine
Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Offnung von Angeboten voraus. Dem Sicherungszeck ist mit der aus dem
Spruche ersichtlichen MaBnahmen ausreichend Rechnung getragen worden.

Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfliigung hat sich der Senat an die Entscheidungsfrist des § 27
WVRG 2007 gehalten.Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer 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 Verfigung 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

13.07.2012

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