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WVRG 2007 81 Abs1

WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs1 und 2

WVRG 2007 §13
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WVRG 2007 §19

WVRG 2007 §23 Abs1

WVRG 2007 824 Abs1

WVRG 2007 825 Abs1
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BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 85

BVergG 2006 812 Abs1 72

BVergG 2006 830 Abs2

BVergG 2006 849 Abs2

BVergG 2006 854 Abs6 sowie

AVG §71

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
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 5 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20110929_9102_11_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40180186
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40150588
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40135725
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P2/NOR40116386
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/P3/NOR40135726
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P3/NOR40074210
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P5/NOR40074212
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P12/NOR40135730

2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 30 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 49 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 49 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 49 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 49 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 49 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 54 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 54 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 54 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 54 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. AVG § 71 heute
2. AVG § 71 gultig ab 21.07.2023 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/2023
3. AVG § 71 gultig von 01.01.2014 bis 20.07.2023zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. AVG § 71 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
5. AVG 8 71 glltig von 01.07.1995 bis 31.12.1998zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 471/1995
6. AVG § 71 gultig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

Text

BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** GmbH, *** vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwadlte in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe von Leistungen im
Zusammenhang mit einem Patientendatenmanagementsystem (PDMS) fur das Allgemeine Krankenhaus der Stadt
Wien, durch die Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Allgemeines Krankenhaus der Stadt Wien, Wahringer
Gurtel 18-20, 1090 Wien, vertreten durch schwartz huber-medek & partner rechtsanwalte og in Wien, in nicht
offentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, der Vergabekontrollsenat Wien moge den Antrag der Antragstellerin auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Frist zur Einbringung eines Antrages auf Nichtigerklarung sowie eines
Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf die "Zuschlagsentscheidung" in Form der
freiwilligen ex-ante Transparenzbekanntmachung, die Aufforderung zur Angebotsabgabe einschliel3lich der darin
festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemal3 § 2 Z 16 lit. a sublit. ee
BVergG 2006 und die sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase gemaR § 2 Z 16 lit. a sublit. ee BVergG
2006, namlich die Antragstellerin nicht zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, bewilligen, wird
abgewiesen.Der Antrag, der Vergabekontrollsenat Wien mdge den Antrag der Antragstellerin auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Einbringung eines Antrages auf
Nichtigerklarung sowie eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung im Hinblick auf die
"Zuschlagsentscheidung" in Form der freiwilligen ex-ante Transparenzbekanntmachung, die Aufforderung zur
Angebotsabgabe einschliel3lich der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006 und die sonstige
Festlegung wahrend der Verhandlungsphase gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006,
namlich die Antragstellerin nicht zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, bewilligen, wird abgewiesen.

2. 2.Ziffer 2
Die Antrage der Vergabekontrollsenat Wien mdge betreffend das Vergabeverfahren der Auftraggeberin zur
Vergabe eines auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages flr das bestehende Care View - PDMS samt major
release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP mit der *** GmbH
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1. a)Litera a
feststellen dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines
Verstol3es gegen das BVergG 2006 und die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht, rechtswidrig war;

1. b)Literab
im Anschluss an die Feststellung den Vertrag zwischen der Auftraggeberin und der *** GmbH Uber den Abschluss
eines auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages fur das bestehende Care View - PDMS samt major release

upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP fir absolut nichtig erkldaren, werden zurickgewiesen.

1. 3.Ziffer 3
Die Antrage, der Vergabekontrollsenat Wien mége nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung betreffend
das Vergabeverfahren der Auftraggeberin zur Vergabe eines auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages fur das

bestehende Care View - PDMS samt major release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP mit der *** GmbH

1. a)Litera a
die gesondert anfechtbare "Zuschlagsentscheidung" der Auftraggeberin vom 4.8.2011 in Form einer freiwilligen
ex-ante Transparenzbekanntmachung Uber die beabsichtigte Vergabe eines auf drei Jahre befristeten
Wartungsvertrages fur das bestehende Care View - PDMS samt major release upgrade auf das Nachfolgesystem

ICIP fUr nichtig erklaren;

1. b)Litera b

fir den Fall der Zurtck- oder Abweisung dieses Nichtigerklarungsantrages die Aufforderung zur Angebotsabgabe
einschlieBlich der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung fur die
Vergabe eines auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages fir das bestehende Care View - PDMS samt major
release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP gemal3 8 2 Z 16 lit. a sublit. ee BvergG 2006 fur nichtig erklaren;fur
den Fall der Zuruck- oder Abweisung dieses Nichtigerklarungsantrages die Aufforderung zur Angebotsabgabe
einschlieBlich der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung fur die
Vergabe eines auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages flr das bestehende Care View - PDMS samt major
release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BvergG
2006 fur nichtig erklaren;

1. c)Literac
far den Fall der Zuruck- oder Abweisung dieses Nichtigerklarungsantrages die sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase gemal3 § 2 Z 16 lit. a sublit. ee BvergG 2006, namlich die Antragstellerin nicht zu
Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, fur nichtig erklaren,fur den Fall der Zurlck- oder Abweisung dieses
Nichtigerklarungsantrages die sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase gemaf3 Paragraph 2, Ziffer
16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BvergG 2006, namlich die Antragstellerin nicht zu Verhandlungen oder dergleichen
einzuladen, fur nichtig erklaren,

werden zurlckgewiesen.

1. 4.Ziffer4
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung womit der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe eines
auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrages flir das bestehende Care View - PDMS samt major release upgrade
auf das Nachfolgesystem ICIP bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Vergabekontrollsenates Wien bei sonstiger
Exekution untersagt werden moge, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen, falls der Vergabekontrollsenat
Wien diesem Antrag nicht statt geben sollte, hilfsweise der Antragsgegnerin den Zuschlag Gber die
ausgeschriebenen Leistungen zu erteilen, untersagt werden maége, wird zurtickgewiesen.

1. 5.Ziffer 5

Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen: 8 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 11 Abs. 1 und 2, 13, 18, 19, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 31 Abs. 1, 33, 35 Abs.
4 WVRG 2007 in Verbindung mit § 2 Z 16 lit. a sublit. ee und Z 49, 3 Abs. 1Z 2, 5, 12 Abs. 1 Z 2, 30 Abs. 2, 49 Abs. 2, 54
Abs. 6 BVergG 2006 sowie § 71 AVG.Rechtsgrundlagen: Paragraph eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz eins und
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2, 13, 18, 19, 23 Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 31, Absatz eins, 33, 35, Absatz 4, WVRG 2007 in
Verbindung mit Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e und Ziffer 49, 3, Absatz eins, Ziffer 2, 5, 12, Absatz eins,
Ziffer 2, 30, Absatz 2, 49, Absatz 2, 54, Absatz 6, BVergG 2006 sowie Paragraph 71, AVG.

Begrindung:

Die Stadt Wien, Wiener Krankenanstaltenverbund - Allgemeines Krankenhaus (im folgenden Antragsgegnerin genannt)
fahrt ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im
Oberschwellenbereich betreffend einen auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrag fur das bestehende Care View -
PDMS samt major release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP mit blo3 einem Unternehmer, namlich der ***
GmbH. Nach Abschluss der Verhandlungen mit diesem Unternehmer hat die Antragsgegnerin am 2.8.2011 unter
Verwendung des einschlagigen Standardformulars eine freiwillige ex-ante Bekanntmachung an das Supplement zum
Amtsblatt der EU Ubermittelt. Diese freiwillige exante - Bekanntmachung wurde am 4.8.2011 im Supplement zum
Amtsblatt der EU unter der Zahl 2011/5148-245981 verd&ffentlicht.

Mit dem am 31.8.2011 in der Geschdftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag bekampft die
Antragstellerin mit dem Vorbringen, aus der zitierten Bekanntmachung ergebe sich, dass die Antragsgegnerin dem
Dienstleistungsauftrag bereits an *** vergeben habe, die Zuschlagserteilung. Sie begehrt daher zunachst die
Feststellung, dass die Durchfiihrung dieses Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines
VerstoRRes gegen das Vergaberecht rechtswidrig war und im Anschluss an die Feststellung die Nichtigerklarung des
Vertrages. Fir den Fall, dass der angerufene Senat zum Ergebnis gelangen sollte, dass der Auftrag an *** noch nicht
vergeben worden ist, stellt die Antragstellerin einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Frist zur Einbringung eines Antrages auf Nichtigerklarung sowie einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung. Gleichzeitig stellt sie den Antrag, die Zuschlagsentscheidung in Form der freiwilligen ex-ante
Transparenzbekanntmachung fir nichtig zu erkléren, hilfsweise die Aufforderung zur Angebotsabgabe einschlieRlich
der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung fur nichtig zu erklaren bzw.
als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Antragstellerin
nicht zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, fur nichtig zu erklaren. Unter Hinweis auf das voran gegangene
Verfahren zu VKS - 14399/10 begrindet die Antragstellerin ihre Begehren damit, dass Rechtfertigungsgriinde fur das
von der Antragsgegnerin gewahlte Verhandlungsverfahren nicht vorliegen wirden. Weder seien die in der
Bekanntmachung angeflhrten technischen Griinde noch ein behauptetes AusschlielRlichkeitsrecht geeignet, die
gewadhlte Vorgangsweise der Antragsgegnerin zu rechtfertigen. Auch habe die Antragsgegnerin gegen ihre
Begrundungspflicht verstoRen, da es sich bei der Beschaffung von ICIP und den damit zusammenhangenden Service-
und Wartungsleistungen um einen 6ffentlichen Auftrag im Oberschwellenbereich handle, fur den keine Ausnahme im
Sinne des § 30 Abs. 2 BVergG 2006 geltend gemacht werden kdnne. Es habe die Auftraggeberin ein Vergabeverfahren
mit vorheriger Bekanntmachung durchzufuhren. Sollte jedoch der Wartungsvertrag noch nicht vergeben worden sein,
stelle die freiwillige ex ante - Transparenzbekanntmachung eine Zuschlagsentscheidung dar, die wegen jener
Rechtswidrigkeiten, die im Feststellungsantrag geltend gemacht werden, flr nichtig zu erklaren ware.Mit dem am
31.8.2011 in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag bekdmpft die Antragstellerin mit dem
Vorbringen, aus der zitierten Bekanntmachung ergebe sich, dass die Antragsgegnerin dem Dienstleistungsauftrag
bereits an *** vergeben habe, die Zuschlagserteilung. Sie begehrt daher zunachst die Feststellung, dass die
Durchfihrung dieses Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines Verstofles gegen das
Vergaberecht rechtswidrig war und im Anschluss an die Feststellung die Nichtigerklarung des Vertrages. Fur den Fall,
dass der angerufene Senat zum Ergebnis gelangen sollte, dass der Auftrag an *** noch nicht vergeben worden ist,
stellt die Antragstellerin einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdaumung der Frist zur
Einbringung eines Antrages auf Nichtigerklarung sowie einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.
Gleichzeitig stellt sie den Antrag, die Zuschlagsentscheidung in Form der freiwilligen ex-ante
Transparenzbekanntmachung fur nichtig zu erklaren, hilfsweise die Aufforderung zur Angebotsabgabe einschlieBlich
der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung flr nichtig zu erklaren bzw.
als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Antragstellerin
nicht zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, fur nichtig zu erklaren. Unter Hinweis auf das voran gegangene
Verfahren zu VKS - 14399/10 begrindet die Antragstellerin ihre Begehren damit, dass Rechtfertigungsgriinde fur das
von der Antragsgegnerin gewahlte Verhandlungsverfahren nicht vorliegen wirden. Weder seien die in der



Bekanntmachung angefihrten technischen Grinde noch ein behauptetes AusschlielRlichkeitsrecht geeignet, die
gewahlte Vorgangsweise der Antragsgegnerin zu rechtfertigen. Auch habe die Antragsgegnerin gegen ihre
Begrindungspflicht verstoRen, da es sich bei der Beschaffung von ICIP und den damit zusammenhangenden Service-
und Wartungsleistungen um einen ¢ffentlichen Auftrag im Oberschwellenbereich handle, fur den keine Ausnahme im
Sinne des Paragraph 30, Absatz 2, BVergG 2006 geltend gemacht werden koénne. Es habe die Auftraggeberin ein
Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchzufiihren. Sollte jedoch der Wartungsvertrag noch nicht
vergeben worden sein, stelle die freiwillige ex ante - Transparenzbekanntmachung eine Zuschlagsentscheidung dar,
die wegen jener Rechtswidrigkeiten, die im Feststellungsantrag geltend gemacht werden, fir nichtig zu erklaren ware.

Zur Rechtzeitigkeit ihrer Antrage fuhrt die Antragstellerin aus, aus mehrfachen Grunden "kénne sie davon ausgehen,
dass bereits vor der Bekanntmachung im EU-Amtsblatt am 4.8.2011 der Zuschlag an *** erteilt wurde und der Auftrag
bereits ausgefuhrt wird". Die Bekanntmachung vom 4.8.2011 sei daher als Bekanntmachung Uber vergebene Auftrage
zu verstehen und zu behandeln. Die Bestimmung des § 35 Abs. 4 WVRG 2007 sei nicht anzuwenden, sondern § 36 Abs.
2 WVRG 2007. Danach waren Feststellungsantrage gemaf § 33 Abs. 1 Z 2 WVRG 2007 binnen 30 Tagen ab dem Tag der
Bekanntgabe an die europdische Kommission gemall § 54 Abs. 6 BVergG 2006 einzubringen, wenn es sich bei der
Antragstellerin nicht um eine im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin handelt. Die Veroffentlichung der
Bekanntmachung im europadischen Amtsblatt sei am 4.8.2011 erfolgt, die Frist fir den Feststellungsantrag endet daher
am 5.9.2011, weshalb die Antragstellung rechtzeitig erfolgt sei.Zur Rechtzeitigkeit ihrer Antrage fuhrt die
Antragstellerin aus, aus mehrfachen Grinden "kénne sie davon ausgehen, dass bereits vor der Bekanntmachung im
EU-Amtsblatt am 4.8.2011 der Zuschlag an *** erteilt wurde und der Auftrag bereits ausgefihrt wird". Die
Bekanntmachung vom 4.8.2011 sei daher als Bekanntmachung Uber vergebene Auftrage zu verstehen und zu
behandeln. Die Bestimmung des Paragraph 35, Absatz 4, WVRG 2007 sei nicht anzuwenden, sondern Paragraph 36,
Absatz 2, WVRG 2007. Danach waren Feststellungsantrage gemafld Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 2, WVRG 2007
binnen 30 Tagen ab dem Tag der Bekanntgabe an die europdische Kommission gemaR Paragraph 54, Absatz 6, BVergG
2006 einzubringen, wenn es sich bei der Antragstellerin nicht um eine im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin
handelt. Die Veroffentlichung der Bekanntmachung im europdischen Amtsblatt sei am 4.8.2011 erfolgt, die Frist fur
den Feststellungsantrag endet daher am 5.9.2011, weshalb die Antragstellung rechtzeitig erfolgt sei.

Die Antragstellerin sei an der Erlangung der ausgeschriebenen Leistungen interessiert. Dieses Interesse ergebe sich
einerseits daraus, dass die Lieferung von PDMS und deren Wartung einer ihrer wesentlichen Geschaftszweige sei und
ihr durch die Rechtswidrigkeit im Zuge der Auftragsvergabe ein Schaden bereits entstanden ware bzw. zu entstehen
drohe. Dieser Schaden durch Entgang eines angemessenen Gewinns, der bisher aufgewendeten Kosten der
Rechtsverfolgung sowie des Verlustes eines fur sie wichtigen Referenzprojektes wird im einleitenden Schriftsatz naher
dargestellt.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin flhlt sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens nach den Bestimmungen des BVergG 2006, auf Bekanntmachung des Vergabeverfahrens, auf
ordnungsgemalie Durchfihrung des Vergabeverfahrens sowie auf Gleichbehandlung der Bieter verletzt.

FUr den Fall, dass der Vergabekontrollsenat zum Ergebnis kommen sollte, dass der Auftrag noch nicht vergeben
worden ist, begehrt die Antragstellerin im Zusammenhang mit dem von ihr gestellten Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung zur Sicherung ihrer Rechtsposition die Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Fur den Fall, dass der Auftrag nicht bereits vor Bekanntmachung an die EU vom 4.8.2011 vergeben worden ist und die
Antragstellerin damit die 10-tagige Anfechtungsfrist des &8 35 Abs. 4 WVRG 2007 nicht eingehalten hat, begehrt sie ihr
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Sie begriindet diesen Antrag damit, dass die Auftraggeberin
vor der Einleitung des Vergabeverfahrens keine Bekanntmachung veroffentlicht oder sonst die Publizitat dieses
Verfahrens hergestellt habe. Insbesondere sei die Antragstellerin nicht zu einer Beteiligung an diesem Verfahren
eingeladen worden. DarlUber hinaus habe sich die Antragsgegnerin zur nachtraglichen Bekanntmachung der
Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung eines Formulars bedient, welches zwar den
Titel "freiwillige ex-ante Transparenzbekanntmachung" trage, jedoch gleichzeitig zwingend die Angaben zum
Wirtschaftsteilhaber fordert, an welchen der Auftrag vergeben worden ist. Die Wortformulierung "ex-ante" sei nicht
geldufig und "erlaube einem nicht fachkundigen Leserkreis - welcher ebenfalls Adressat einer
Transparenzbekanntmachung im EU-Amtsblatt sei - keinen Rlckschluss auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung in
einem Vergabeverfahren (zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung bzw. nach Zuschlagserteilung)". Die



Antragstellerin habe daher berechtigt von der verkirzten 30-tagigen Anfechtungsfrist ab Bekanntgabe eines
vergebenen Auftrages ausgehen kénnen. Daruber hinaus wirden sich die beiden Standardformulare "freiwillige ex-
ante Transparenzbekanntmachung" und "Bekanntmachung uUber vergebene Auftrage" lediglich durch ihre
Uberschriften unterscheiden und wiirden im Ubrigen keinen Ruckschluss darauf zulassen, ob einerseits die
Entscheidung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll oder andererseits ein Auftrag der in einem
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben wurde, bekannt gegeben wird. "Die Antragstellerin trifft
am Versdumnis einer allein durch die fachbegriffliche Uberschrift des ex-ante Transparenzbekanntmachungsformulars
ausgeldste verkurzte Frist keine Schuld. Die unterlassene Verdéffentlichung der Verfahrenseinleitung, die unterlassene
Einladung und die unmissverstandliche Formulierung im Bekanntmachungstext (Name und Anschrift des
Wirtschaftsteilnehmers an den der Auftrag vergeben wurde) sind daher als unvorhergesehenes bzw. unabwendbares
Ereignis zu sehen". Der Antrag auf Wiedereinsetzung werde binnen der zweiwdchigen Frist ab Wegfall des
Hindernisses, namlich "ab Kenntnis der Bedeutung des verwendeten Formulars und nach Aufkldrung durch den
Rechtsvertreter" gestellt. Unter einem hat die Antragstellerin die versdumte Prozesshandlung mit Einbringung eines
Nichtigerklarungsantrages sowie eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nachgeholt.Fir den Fall,
dass der Auftrag nicht bereits vor Bekanntmachung an die EU vom 4.8.2011 vergeben worden ist und die
Antragstellerin damit die 10-tagige Anfechtungsfrist des Paragraph 35, Absatz 4, WVRG 2007 nicht eingehalten hat,
begehrt sie ihr die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Sie begriindet diesen Antrag damit, dass die
Auftraggeberin vor der Einleitung des Vergabeverfahrens keine Bekanntmachung veréffentlicht oder sonst die
Publizitat dieses Verfahrens hergestellt habe. Insbesondere sei die Antragstellerin nicht zu einer Beteiligung an diesem
Verfahren eingeladen worden. Dariber hinaus habe sich die Antragsgegnerin zur nachtraglichen Bekanntmachung der
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung eines Formulars bedient, welches zwar den
Titel "freiwillige ex-ante Transparenzbekanntmachung" trage, jedoch gleichzeitig zwingend die Angaben zum
Wirtschaftsteilnaber fordert, an welchen der Auftrag vergeben worden ist. Die Wortformulierung "ex-ante" sei nicht
geldufig und "erlaube einem nicht fachkundigen Leserkreis - welcher ebenfalls Adressat einer
Transparenzbekanntmachung im EU-Amtsblatt sei - keinen Rlckschluss auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung in
einem Vergabeverfahren (zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung bzw. nach Zuschlagserteilung)". Die
Antragstellerin habe daher berechtigt von der verklrzten 30-tagigen Anfechtungsfrist ab Bekanntgabe eines
vergebenen Auftrages ausgehen kdénnen. DarUber hinaus wirden sich die beiden Standardformulare "freiwillige ex-
ante Transparenzbekanntmachung" und "Bekanntmachung Uber vergebene Auftrage" lediglich durch ihre
Uberschriften unterscheiden und wiirden im Ubrigen keinen Riickschluss darauf zulassen, ob einerseits die
Entscheidung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll oder andererseits ein Auftrag der in einem
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben wurde, bekannt gegeben wird. "Die Antragstellerin trifft
am Versdumnis einer allein durch die fachbegriffliche Uberschrift des ex-ante Transparenzbekanntmachungsformulars
ausgeldste verkurzte Frist keine Schuld. Die unterlassene Ver&ffentlichung der Verfahrenseinleitung, die unterlassene
Einladung und die unmissverstandliche Formulierung im Bekanntmachungstext (Name und Anschrift des
Wirtschaftsteilnehmers an den der Auftrag vergeben wurde) sind daher als unvorhergesehenes bzw. unabwendbares
Ereignis zu sehen". Der Antrag auf Wiedereinsetzung werde binnen der zweiwdchigen Frist ab Wegfall des
Hindernisses, namlich "ab Kenntnis der Bedeutung des verwendeten Formulars und nach Aufkldrung durch den
Rechtsvertreter" gestellt. Unter einem hat die Antragstellerin die versdumte Prozesshandlung mit Einbringung eines
Nichtigerklarungsantrages sowie eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nachgeholt.

Eine Verstandigung der Antragsgegnerin sei erfolgt, die erforderlichen Pauschalgebihren seien entrichtet worden.

In ihrer Stellungnahme vom 7.9.2011 hat die Antragsgegnerin zunachst vorgebracht, es treffe zu, dass sie nach
Beendigung des Verfahrens VKS - 14399/10 ihr Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung mit blo3 einem Bieter fortgesetzt habe. Unter Beachtung der Vorgaben im Bescheid des
Vergabekontrollsenates habe die Antragsgegnerin sodann, nach Einholung eines Rechtsgutachtens, am 2.8.2011 unter
Verwendung des einschldgigen Standardformulars eine freiwillige ex ante - Bekanntmachung an das Supplement zum
Amtsblatt der EU versendet. Ein Zuschlag sei bisher nicht erfolgt, und werde auch vor Abschluss des
Nachprifungsverfahrens nicht vorgenommen. Am 4.8.2011 sei die freiwillige ex ante - Bekanntmachung im Amtsblatt
der EU erfolgt. Unter Hinweis darauf, dass der Nachprufungsantrag erst am 31.8.2011 eingelangt ist, fuhrt die
Antragsgegnerin zundchst aus, dass die Anfechtung der ex ante bekannt gemachten Zuschlagsentscheidung verfristet
ist. Die Frist beginne "mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung" zu laufen, weshalb auf den 4.8.2011



abzustellen sei. Der Feststellungsantrag sei daher unzulassig.

Dem Wiedereinsetzungsantrag der Antragstellerin (soweit er nicht Uberhaupt verspatet sei) sei mangels Vorliegens
eines unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignisses nicht statt zu geben. Damit wdre sowohl der
Nichtigerklarungsantrag als auch der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung als verspatet und unzulassig

zurlckzuweisen.

Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatzen vom 15.9. und 19.9.2011 repliziert und weiterhin die
Ansicht vertreten, dass der Auftrag von der Antragsgegnerin an *** bereits langst erteilt worden sei und sich dieser in
seiner Abwicklungsphase befinde. Bei der EU-weiten Bekanntmachung handle es sich damit um eine ex post -
Bekanntmachung im Sinne des 8 54 Abs. 2 BVergG 2006, weshalb die 30 Tage Frist zu Erstellung der
Feststellungsbegehren eingehalten worden sei. Zur Stitzung ihres Feststellungsbegehrens bringt die Antragstellerin
weiterhin vor (Schriftsatz vom 19.9.2011), dass die von der Antragsgegnerin behaupteten Grinde fur das von ihr
gewahlte Vergabeverfahren nicht vorldgen.Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatzen vom 15.9.
und 19.9.2011 repliziert und weiterhin die Ansicht vertreten, dass der Auftrag von der Antragsgegnerin an *** bereits
langst erteilt worden sei und sich dieser in seiner Abwicklungsphase befinde. Bei der EU-weiten Bekanntmachung
handle es sich damit um eine ex post - Bekanntmachung im Sinne des Paragraph 54, Absatz 2, BVergG 2006, weshalb
die 30 Tage Frist zu Erstellung der Feststellungsbegehren eingehalten worden sei. Zur Stitzung ihres
Feststellungsbegehrens bringt die Antragstellerin weiterhin vor (Schriftsatz vom 19.9.2011), dass die von der
Antragsgegnerin behaupteten Grinde fur das von ihr gewahlte Vergabeverfahren nicht vorlagen.

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt, der als unstrittig angesehen werden kann, trifft der
Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, der Schriftsatze der
am Verfahren beteiligten, die auch jeweils der Gegenseite mit der Méglichkeit zur AuRerung zugestellt wurden,
folgende weitere, entscheidungserhebliche Feststellungen:

Bei der Auftraggeberin, Stadt Wien - Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, handelt es sich unstrittig um
eine offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Die Antragsgegnerin fUhrt ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit bloB einem Unternehmer zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich betreffend einen auf drei Jahre befristeten Wartungsvertrag fur das
bestehende Care View - PDMS samt major release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP durch. Dazu hat die
Antragsgegnerin Uber die Modalitdten dieses Beschaffungsvorganges mit ihrem bisherigen Vertragspartner ***
Verhandlungen geflihrt.Bei der Auftraggeberin, Stadt Wien - Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, handelt
es sich unstrittig um eine offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Die
Antragsgegnerin flhrt ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit bloR einem Unternehmer zur
Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich betreffend einen auf drei Jahre befristeten
Wartungsvertrag flr das bestehende Care View - PDMS samt major release upgrade auf das Nachfolgesystem ICIP
durch. Dazu hat die Antragsgegnerin Uber die Modalitdten dieses Beschaffungsvorganges mit ihrem bisherigen
Vertragspartner *** Verhandlungen gefuhrt.

Vorauszuschicken ist, dass die Antragstellerin bereits am 28.12.2010 bezliglich dieses Beschaffungsvorganges einen
Antrag auf Nichtigerkldrung der Entscheidung der Antragsgegnerin in Form der Aufforderung zur Angebotsabgabe
einschlieBlich der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung die Vergabe eines PDMS inklusive Service-
und Wartungsleistungen durchzufihren gestellt hat. Diesem zu VKS - 14399/10 protokollierten Antrag wurde mit
Bescheid vom 15.2.2011 Folge gegeben und die angefochtene Entscheidung fiir nichtig erklart. MaRRgeblich fur diese
Entscheidung war, dass es die Antragsgegnerin unterlassen hatte die Voraussetzungen des von ihr gewahlten
Vergabeverfahrens entsprechend zu prifen und in den Vergabeakten entsprechend nachvollziehbar zu begrinden.
Dem zu Folge hat der Senat das vorangegangene Verfahren als grob mangelhaft befunden und die angefochtene
Entscheidung aufgehoben. Im Ubrigen kann auf die Begriindung des beiden Parteien zugegangenen Bescheides
verwiesen werden, um Wiederholungen zu vermeiden.

Im fortgesetzten Vergabeverfahren hat die Antragsgegnerin eine entsprechende Prifung der Voraussetzungen fur das
von ihr gewahlte Verhandlungsverfahren vorgenommen und detailliert dokumentiert. Nach Einholung eines
Rechtsgutachtens hat sich die Antragsgegnerin entschlossen, den Zuschlag ihrem Verhandlungspartner nicht sofort zu
erteilen, sondern die beabsichtigte Zuschlagserteilung gemall & 49 Abs. 2 BVergG 2006 europaweit bekannt zu



machen. Dazu hat sie am 2.8.2011 unter Verwendung des EU-Standardformulars Nr. 15 ihre Zuschlagsentscheidung an
das Amtsblatt der EU abgesendet. Dieses Formblatt ist mit "freiwillige ex ante - Transparenzbekanntmachung"
Uberschrieben und wurde am 4.8.2011 im Supplement zum Amtsblatt der EU verdéffentlicht. In der Verdffentlichung
werden Namen und Anschriften der Auftraggeberin, der Auftragsgegenstand, die Verfahrensart, Name und Anschrift
der Zuschlagsempfangerin und der endglltige Gesamtauftragswert genannt. Im Abschnitt V: Auftragsvergabe, in dem
Name und Anschrift des Wirtschaftsteilnehmers angefihrt sind, an den der Auftrag "vergeben wurde" fehlt in der
Bekanntmachung in der Zeile "Tag der Auftragsvergabe" ein Datum.Im fortgesetzten Vergabeverfahren hat die
Antragsgegnerin eine entsprechende Prifung der Voraussetzungen fir das von ihr gewahlte Verhandlungsverfahren
vorgenommen und detailliert dokumentiert. Nach Einholung eines Rechtsgutachtens hat sich die Antragsgegnerin
entschlossen, den Zuschlag ihrem Verhandlungspartner nicht sofort zu erteilen, sondern die beabsichtigte
Zuschlagserteilung gemald Paragraph 49, Absatz 2, BVergG 2006 europaweit bekannt zu machen. Dazu hat sie am
2.8.2011 unter Verwendung des EU-Standardformulars Nr. 15 ihre Zuschlagsentscheidung an das Amtsblatt der EU
abgesendet. Dieses Formblatt ist mit "freiwillige ex ante - Transparenzbekanntmachung" Gberschrieben und wurde am
4.8.2011 im Supplement zum Amtsblatt der EU verdéffentlicht. In der Veréffentlichung werden Namen und Anschriften
der Auftraggeberin, der Auftragsgegenstand, die Verfahrensart, Name und Anschrift der Zuschlagsempfangerin und
der endgliltige Gesamtauftragswert genannt. Im Abschnitt V: Auftragsvergabe, in dem Name und Anschrift des
Wirtschaftsteilnehmers angefihrt sind, an den der Auftrag "vergeben wurde" fehlt in der Bekanntmachung in der Zeile
"Tag der Auftragsvergabe" ein Datum.

Ab 4.8.2011 stand die 6ffentlich erfolgte ex ante - Bekanntmachung zur allgemeinen Einsicht zur Verfigung.

Nach dem Inhalt der Vergabeakten steht fest, dass der Auftrag bisher nicht vergeben worden ist, wozu die
Antragsgegnerin erklart hat, auch nicht zu beabsichtigen den Auftrag vor Abschluss des Nachprufungsverfahrens zu
vergeben.

Obwohl im Antrag auf Wiedereinsetzung nicht ausdricklich angefihrt wird, wann die Antragstellerin Kenntnis von
dieser EU-weiten Bekanntmachung erlangt hat, kann angenommen werden dass dies um den 17.8.2011 erfolgte. Die
Antragstellerin beruft sich namlich zum Beweis fiir ihr Vorbringen zum Wiedereinsetzungsantrag auf ein E-Mail ihres
Geschéftsfihrers vom 17.8.2011 an ihre Rechtsvertretung, das folgenden Wortlaut hat:

"In der Anlage eine Verodffentlichung des AKH Uber die freie Vergabe eines Serviceauftrages an ***. Ich denke damit
haben Sie sich wieder ein Stlick Luft verschafft. Im Moment denke ich noch Uber die Sache nach und werde mich nach
meinem Urlaub in der nachsten Woche bei Ihnen melden. GriiRe von der Ostsee....".

Der Nachprifungsantrag ist am 31.8.2011 in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates Wien eingelangt.

Die Verstandigung der Antragsgegnerin von der beabsichtigten Einleitung des Nachprifungsverfahrens ist ebenso
nachgewiesen, wie die Entrichtung der Pauschalgebuhren fir ein Verfahren im Oberschwellenbereich.

Zu diesen Feststellungen gelangte der Senat vornehmlich aufgrund des Inhaltes der Vergabeakten. Danach ist als
eindeutig erwiesen anzusehen, dass - entgegen der Behauptung der Antragstellerin - der Beschaffungsvorgang noch
nicht abgeschlossen ist, insbesondere dass der Dienstleistungsvertrag bisher nicht vergeben worden ist. Eindeutig ist
aus den Vergabeakten auch - entsprechend dem Vorbringen der Antragsgegnerin - als erwiesen anzunehmen, dass sie
mit der mit dem Standardformular 15 erfolgten Bekanntmachung eine ‘"freiwillige ex ante -
Transparenzbekanntmachung" Gber die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung vorgenommen hat, die ab 4.8.2011 im
Supplement zum Amtsblatt der EU verdffentlich worden ist. Ab diesem Zeitpunkt ist der Inhalt der Bekanntmachung
allgemein zuganglich gewesen. Wenn auch im Vorbringen der Antragstellerin, insbesondere im Abschnitt Gber den von
ihr gestellten Wiedereinsetzungsantrag, das Datum, ab wann sie von dieser Bekanntmachung Kenntnis erlangt haben
soll, nicht ausdricklich angefuhrt wird, ist aus der als Beilage 4 zum einleitenden Schriftsatz angeschlossenen Kopie
des E-Mail Verkehrs abzuleiten, dass der Geschaftsfiihrer der Antragstellerin spatestens am 17.8.2011 Kenntnis erlangt
und seine Rechtsvertretung verstandigt hat.

In seiner rechtlichen Beurteilung hat der Senat erwogen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2
BVergG 2006. Sie beabsichtigt die partielle Erneuerung des seit 1992 bei ihr bestehenden PDMS, wobei eine
Umstellung auf das Nachfolgesystem ICIP durch den bisherigen Vertragspartner *** in Form eines major release



upgrade, stationsweise Uber zwei bis drei Jahre, geplant ist. In der Zwischenzeit abgebaute Hardware soll als
Reperaturreserve fur das bisher bestehende System verwendet werden und die Patientendaten sollen bei laufendem
Betrieb Ubernommen werden. Bei diesem Beschaffungsvorgang handelt es sich um die Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich, die im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung mit einem einzigen Unternehmer erfolgen soll. Das Vergabeverfahren ist durch Zuschlagserteilung
bisher noch nicht abgeschlossen, weshalb der Vergabekontrollsenat gemaR § 11 Abs. 2 Z 2 WVRG 2007 zur
Durchfihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig ist.Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine
offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Sie beabsichtigt die partielle
Erneuerung des seit 1992 bei ihr bestehenden PDMS, wobei eine Umstellung auf das Nachfolgesystem ICIP durch den
bisherigen Vertragspartner *** in Form eines major release upgrade, stationsweise Uber zwei bis drei Jahre, geplant
ist. In der Zwischenzeit abgebaute Hardware soll als Reperaturreserve fir das bisher bestehende System verwendet
werden und die Patientendaten sollen bei laufendem Betrieb Ubernommen werden. Bei diesem Beschaffungsvorgang
handelt es sich um die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich, die im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung mit einem einzigen Unternehmer erfolgen soll. Das
Vergabeverfahren ist durch Zuschlagserteilung bisher noch nicht abgeschlossen, weshalb der Vergabekontrollsenat
gemal Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur Durchflhrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig ist.

GemaB § 20 Abs. 1 WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der eine Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftrage wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr Interesse an der Erlangung des Auftrages und die behaupteten
Rechtswidrigkeiten des Beschaffungsvorganges der Antragsgegnerin sowohl in ihrem Feststellungsantrag als auch in
ihrem Nichtigerklarungsantrag ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des § 25 Abs. 1
WVRG 2007 rechtzeitig nachgekommen. Soweit es ihren Antrag auf Nichtigerkldrung betrifft, richtet sich dieser auch
gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. ee BVergG 2006. Die Entrichtung der
nach 8 18 WVRG 2007 geforderten GeblUhren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch
im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007.GemaR Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007 kann ein
Unternehmer, der eine Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden
Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers oder der
Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftrage wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm oder ihr durch
eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr
Interesse an der Erlangung des Auftrages und die behaupteten Rechtswidrigkeiten des Beschaffungsvorganges der
Antragsgegnerin sowohl in ihrem Feststellungsantrag als auch in ihrem Nichtigerkldrungsantrag ausreichend dargelegt.
Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007 rechtzeitig nachgekommen.
Soweit es ihren Antrag auf Nichtigerklarung betrifft, richtet sich dieser auch gegen eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006. Die Entrichtung der nach
Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebihren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht
auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007.

Sowohl das Feststellungsbegehren als auch der Antrag auf Nichtigerklarung und der damit verbundene Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung sind nicht berechtigt.

Auszugehen ist davon, dass eine Zuschlagserteilung bisher nicht erfolgt ist. Die Antragsgegnerin hat nach der
Aufhebungsentscheidung des Senates vom 15.2.2011 ihr Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit
nur einem Bieter im Sinne des 8 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 fortgesetzt. Nach Vorliegen eines entsprechenden
Verhandlungsergebnisses hat die Antragsgegnerin - nach Einholung eines Rechtsgutachtens - sich entschlossen, eine
freiwillige, EU-weite "ex ante - Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung" nach §8 49 Abs. 2 BVergG 2006
vorzunehmen. Diese ex ante - Bekanntmachung ist am 4.8.2011 im Amtsblatt der EU erschienen und war damit ab
diesem Zeitpunkt frei verfigbar. Fir die Bekanntmachung hatte sich die Antragsgegnerin des Standardformulars 15 zu
bedienen, dem Auftraggeber, zukunftiger Auftragnehmer, Auftragswert u.s.w. zu entnehmen ist.Auszugehen ist davon,
dass eine Zuschlagserteilung bisher nicht erfolgt ist. Die Antragsgegnerin hat nach der Aufhebungsentscheidung des
Senates vom 15.2.2011 ihr Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit nur einem Bieter im Sinne



des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 fortgesetzt. Nach Vorliegen eines entsprechenden
Verhandlungsergebnisses hat die Antragsgegnerin - nach Einholung eines Rechtsgutachtens - sich entschlossen, eine
freiwillige, EU-weite "ex ante - Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung" nach Paragraph 49, Absatz 2, BVergG
2006 vorzunehmen. Diese ex ante - Bekanntmachung ist am 4.8.2011 im Amtsblatt der EU erschienen und war damit
ab diesem Zeitpunkt frei verflgbar. Fir die Bekanntmachung hatte sich die Antragsgegnerin des Standardformulars 15
zu bedienen, dem Auftraggeber, zuklnftiger Auftragnehmer, Auftragswert u.s.w. zu entnehmen ist.

Nach & 49 Abs. 2 BVergG 2006 kann ein Auftraggeber dann, wenn ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich durchgefiuhrt wurde, der Kommission unter Verwendung des
einschlagigen Standardformulars fur Bekanntmachungen die Entscheidung bekannt geben, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll. Damit handelt es sich um eine Zuschlagsentscheidung im Sinne des § 2 Z 49 BVergG 2006,
die ein gesondert anfechtbar Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a BVergG 2006 darstellt. Die Bedeutung einer
freiwilligen ex ante Bekanntmachung liegt darin, dass die kundgemachte Zuschlagsentscheidung innerhalb der 10
Tagesfrist des § 24 Abs. 1 WVRG 2007 angefochten werden muss. Die Anfechtungsfrist beginnt "mit der Absendung der
Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung". Die erstmalige Verflgbarkeit der
Bekanntmachung war mit 4.8.2011 gegeben, weshalb die 10-tagige Stillhalte- aber auch Anfechtungsfrist unter
Berucksichtigung von Sonn- und Feiertagen spatestens am 16.8.2011, 24 Uhr abgelaufen ist. Der Nachprufungsantrag
ist am 31.8.2011 eingelangt.Nach Paragraph 49, Absatz 2, BVergG 2006 kann ein Auftraggeber dann, wenn ein
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im Oberschwellenbereich durchgefihrt wurde, der Kommission
unter Verwendung des einschlagigen Standardformulars fir Bekanntmachungen die Entscheidung bekannt geben,
welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Damit handelt es sich um eine Zuschlagsentscheidung im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 49, BVergG 2006, die ein gesondert anfechtbar Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16,
Litera a, BVergG 2006 darstellt. Die Bedeutung einer freiwilligen ex ante Bekanntmachung liegt darin, dass die
kundgemachte Zuschlagsentscheidung innerhalb der 10 Tagesfrist des Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007
angefochten werden muss. Die Anfechtungsfrist beginnt "mit der Absendung der Entscheidung bzw. mit der
erstmaligen Verfugbarkeit der Bekanntmachung". Die erstmalige Verfligbarkeit der Bekanntmachung war mit 4.8.2011
gegeben, weshalb die 10-tagige Stillhalte- aber auch Anfechtungsfrist unter BerUcksichtigung von Sonn- und
Feiertagen spatestens am 16.8.2011, 24 Uhr abgelaufen ist. Der Nachprifungsantrag ist am 31.8.2011 eingelangt.

Dass bei diesem Sachverhalt der Nachprifungsantrag im Hinblick auf die vorliegenden ex ante Bekanntmachung einer
Zuschlagsentscheidung verspatet gestellt wurde, hat die Antragstellerin offenbar erkannt und deshalb einen Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Anfechtungsfrist gestellt. Vorweg war daher
Uber den Wiedereinsetzungsantrag zu entscheiden.

Nach & 71 Abs. 1 AVG ist eine Partei die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn sie glaubhaft
macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war, die Frist einzuhalten oder
zur Verhandlung zu erscheinen und sie kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft. Unabhangig
davon, dass die Antragstellerin in der Begriindung ihres Wiedereinsetzungsantrages selbst nicht ausdrtcklich anfuhrt,
wann sie Kenntnis von der ex ante - Bekanntmachung erlangt hat (aus der angeschlossenen Beilage 4 ist anzunehmen,
dass dies spatestens am 17.8.2011 erfolgte), fuhrt sie nicht aus, worin das fUr sie "unvorhergesehene oder
unabwendbare Ereignis" liegen soll. Im Wesentlichen begriindet sie die Versaumung der Anfechtungsfrist, gemeint
offenbar die verspatete Verstandigung ihrer Rechtsvertretung, im Wesentlichen mit Rechtsunkenntnis, insbesondere
mit der Unkenntnis der Bedeutung der Wortfolge "ex ante". Zurecht weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass der
Begriff "ex ante" im Bereich des Vergaberechtes zumindest ab der "neuen" Rechtsmittel - RL 2007/66/EG hinreichend
bekannt ist und seine Bedeutung auch den einschlagigen Auftragnehmerkreisen, die sich an o&ffentlichen
Vergabeverfahren beteiligen, bekannt sein sollte. Unabhangig davon stellt nach standiger Rechtsprechung des VwGH
eine mangelnde Rechtskenntnis oder ein Rechtsirrtum grundsatzlich keinen Wiedereinsetzungsgrund dar.
Rechtsunkenntnis kann daher weder als unvorhergesehenes noch als unabwendbares Ereignis angesehen werden, die
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand rechtfertigen kdnnte (vgl. Hengstschlager - Leeb, AVG, RZ 35f zu 8 71 und
die dort zahlreich zitierte Judikatur). Weiters ist gegenstandlich zu berlcksichtigen, dass es auch an der weiteren
Voraussetzung fir eine Wiedereinsetzung fehlt, wonach die Partei kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des
Versehens an der Versaumung der Frist trifft. Zutreffend verweist die Antragsgegnerin darauf, dass der Antragstellerin
insbesondere im Hinblick auf das vorangegangene Verfahren zu VKS - 14399/10 hinreichend die Absicht der
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Antragsgegnerin bekannt sein musste, den gegenstandlichen Beschaffungsvorgang im Rahmen des von ihr gewahlten
Verfahrens durchzufuhren. Es wdare daher zu erwarten gewesen, dass die Antragstellerin durch entsprechende
Beobachtung der europaweiten Publikationsmedien den weiteren Fortgang des Verfahrens kontrolliert hatte. Nach der
Darstellung der Antragstellerin kann lediglich davon ausgegangen werden, dass sie die am 4.8.2011 erfolgte
Bekanntmachung erst am 17.8.2011 zur Kenntnis erlangt hat. Warum und aus welchen Grtinden sie gehindert war, von
dieser Bekanntmachung zu einem friheren Zeitpunkt Kenntnis zu erlangen, wird im einleitenden Schriftsatz nicht
ausgefiihrt. Dass die Antragsgegnerin das Verhandlungsverfahren nicht bekannt gemacht hat und die Antragstellerin
nicht zur Teilnahme aufgefordert hat, liegt in der Natur des von ihr gewahlten Vergabeverfahrens.Nach Paragraph 71,
Absatz eins, AVG ist eine Partei die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn sie glaubhaft macht,
dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war, die Frist einzuhalten oder zur
Verhandlung zu erscheinen und sie kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft. Unabhangig
davon, dass die Antragstellerin in der Begriindung ihres Wiedereinsetzungsantrages selbst nicht ausdrtcklich anfuhrt,
wann sie Kenntnis von der ex ante - Bekanntmachung erlangt hat (aus der angeschlossenen Beilage 4 ist anzunehmen,
dass dies spatestens am 17.8.2011 erfolgte), fuhrt sie nicht aus, worin das flr sie "unvorhergesehene oder
unabwendbare Ereignis" liegen soll. Im Wesentlichen begriindet sie die Versaumung der Anfechtungsfrist, gemeint
offenbar die verspatete Verstandigung ihrer Rechtsvertretung, im Wesentlichen mit Rechtsunkenntnis, insbesondere
mit der Unkenntnis der Bedeutung der Wortfolge "ex ante". Zurecht weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass der
Begriff "ex ante" im Bereich des Vergaberechtes zumindest ab der "neuen" Rechtsmittel - RL 2007/66/EG hinreichend
bekannt ist und seine Bedeutung auch den einschlagigen Auftragnehmerkreisen, die sich an o&ffentlichen
Vergabeverfahren beteiligen, bekannt sein sollte. Unabhangig davon stellt nach standiger Rechtsprechung des VwGH
eine mangelnde Rechtskenntnis oder ein Rechtsirrtum grundsatzlich keinen Wiedereinsetzungsgrund dar.
Rechtsunkenntnis kann daher weder als unvorhergesehenes noch als unabwendbares Ereignis angesehen werden, die
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand rechtfertigen kdnnte vergleiche Hengstschlager - Leeb, AVG, RZ 35f zu
Paragraph 71 und die dort zahlreich zitierte Judikatur). Weiters ist gegenstandlich zu bericksichtigen, dass es auch an
der weiteren Voraussetzung flr eine Wiedereinsetzung fehlt, wonach die Partei kein Verschulden oder nur ein
minderer Grad des Versehens an der Versaumung der Frist trifft. Zutreffend verweist die Antragsgegnerin darauf, dass
der Antragstellerin insbesondere im Hinblick auf das vorangegangene Verfahren zu VKS - 14399/10 hinreichend die
Absicht der Antragsgegnerin bekannt sein musste, den gegenstandlichen Beschaffungsvorgang im Rahmen des von ihr
gewahlten Verfahrens durchzufihren. Es wdre daher zu erwarten gewesen, dass die Antragstellerin durch
entsprechende Beobachtung der europaweiten Publikationsmedien den weiteren Fortgang des Verfahrens kontrolliert
hatte. Nach der Darstellung der Antragstellerin kann lediglich davon ausgegangen werden, dass sie die am 4.8.2011
erfolgte Bekanntmachung erst am 17.8.2011 zur Kenntnis erlangt hat. Warum und aus welchen Grinden sie gehindert
war, von dieser Bekanntmachung zu einem friheren Zeitpunkt Kenntnis zu erlangen, wird im einleitenden Schriftsatz
nicht ausgefuhrt. Dass die Antragsgegnerin das Verhandlungsverfahren nicht bekannt gemacht hat und die
Antragstellerin nicht zur Teilnahme aufgefordert hat, liegt in der Natur des von ihr gewahlten Vergabeverfahrens.

Vorliegend hatte daher die Antragstellerin ab Veroffentlichung der freiwilligen EUweiten ex ante - Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung ab 4.8.2011 von der Zuschlagsentscheidung Kenntnis erlangen kdnnen. Ab diesem Zeitpunkt
hat die 10-tagige Anfechtungsfrist des § 24 Abs. 1 WVRG 2007 zu laufen begonnen, weshalb der am 31.8.2011
eingelangte Nachprufungsantrag verspatet ist.Vorliegend hatte daher die Antragstellerin ab Veroffentlichung der
freiwilligen EUweiten ex ante - Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung ab 4.8.2011 von der
Zuschlagsentscheidung Kenntnis erlangen koénnen. Ab diesem Zeitpunkt hat die 10-tagige Anfechtungsfrist des
Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007 zu laufen begonnen, weshalb der am 31.8.2011 eingelangte
Nachprifungsantrag verspatet ist.

Da somit Voraussetzungen, die eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand rechtfertigen kdnnten, nicht vorliegen,
war der Wiedereinsetzungsantrag als unbegrindet abzuweisen (Spruch Pkt. 1).

Da eine Zuschlagserteilung bisher nicht erfolgt ist, geht der nach § 33 Abs. 1 Z 2 WVRG 2007 gestellte
Feststellungsantrag ins Leere. Dazu kommt, dass im Hinblick auf die erfolgte freiwillige ex ante - Bekanntmachung
nach § 35 Abs. 4 WVRG 2007 ein derartiger Feststellungsantrag dann unzuldssig ist, wenn der Auftraggeber eine ex
ante Bekanntmachung "bekannt gemacht hat und der Zuschlag nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von 10 Tagen nach
der erstmaligen Verfugbarkeit der Bekanntmachung erteilt worden ist". Da der Zuschlag bisher nicht erteilt worden ist,



war das Feststellungsbegehren als unzuldssig zurlckzuweisen (Spruch Pkt. 2)Da eine Zuschlagserteilung bisher nicht
erfolgt ist, geht der nach Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 2, WVRG 2007 gestellte Feststellungsantrag ins Leere. Dazu
kommt, dass im Hinblick auf die erfolgte freiwillige ex ante - Bekanntmachung nach Paragraph 35, Absatz 4, WVRG
2007 ein derartiger Feststellungsantrag dann unzuldssig ist, wenn der Auftraggeber eine ex ante Bekanntmachung
"bekannt gemacht hat und der Zuschlag nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von 10 Tagen nach der erstmaligen
Verflgbarkeit der Bekanntmachung erteilt worden ist". Da der Zuschlag bisher nicht erteilt worden ist, war das
Feststellungsbegehren als unzuléssig zurtickzuweisen (Spruch Pkt. 2)

Im Hinblick darauf, dass dem Wiedereinsetzungsantrag nicht statt zu geben war, ist sowohl der Antrag auf
Nichtigerklarung als auch der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung verspatet. Nach § 24 Abs. 1 WVRG
2007 ist ein Antrag auf Nichtigerkldrung auch einer ex ante bekannt gemachten Zuschlagsentscheidung binnen 10
Tagen, gerechnet von der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung, einzubringen. Da die ex ante
Bekanntmachung unstrittig am 4.8.2011 im Supplement zum Amtsblatt der EU bekannt gemacht wurde, hat die 10-
tagige Anfechtungsfrist unter Beriicksichtigung von Sonn- und Feiertagen spatestens am 16.8.2011, 24 Uhr, geendet.
Somit erweist sich der am 31.8.2011 eingebrachte Nichtigerklarungsantrag als verspatet, weshalb er gemaf § 23 Abs. 2
Z 2 WVRG 2007 als unzulassig zurick zu weisen war. Damit ist auch die Grundlage fur die Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfigung weggefallen, weshalb auch dieser Antrag zuriick zu weisen war (Spruch Pkt. 3 und 4).Im
Hinblick darauf, dass dem Wiedereinsetzungsantrag nicht statt zu geben war, ist sowohl der Antrag auf
Nichtigerklarung als auch der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung verspatet. Nach Paragraph 24, Absatz
eins, WVRG 2007 ist ein Antrag auf Nichtigerkldrung auch einer ex ante bekannt gemachten Zuschlagsentscheidung
binnen 10 Tagen, gerechnet von der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung, einzubringen. Da die ex ante
Bekanntmachung unstrittig am 4.8.2011 im Supplement zum Amtsblatt der EU bekannt gemacht wurde, hat die 10-
tagige Anfechtungsfrist unter Beriicksichtigung von Sonn- und Feiertagen spatestens am 16.8.2011, 24 Uhr, geendet.
Somit erweist sich der am 31.8.2011 eingebrachte Nichtigerklarungsantrag als verspatet, weshalb er gemal} Paragraph
23, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 als unzulassig zurtick zu weisen war. Damit ist auch die Grundlage fir die Erlassung
der beantragten einstweiligen Verfigung weggefallen, weshalb auch dieser Antrag zurlick zu weisen war (Spruch Pkt. 3
und 4).

Die Kostenentscheidung begriindet sich auf 8 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die in Abs. 1 angefiihrten Voraussetzungen
liegen nicht vor.Die Kostenentscheidung begriindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz
eins, angefuhrten Voraussetzungen liegen nicht vor.

Schlagworte

Antrag auf Nichtigerklarung verspatet; Abweisung des Wiedereinsetzungsantrages; Mangelnde Rechtskenntnis oder
Rechtsirrtum kein Wiedereinsetzungsgrund; Ex ante Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung;
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